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I. Einführung
1. Problemstellung
Einem gesamteuropäischen Trend folgend1 hat sowohl in Österreich als auch in Deutsch-
land in den letzten Jahrzehnten die Zahl von Kindern, die außerhalb aufrechter Ehe ih-
rer Eltern geboren wurden, deutlich zugenommen.
Die Ursachen für den Anstieg der Nichtehelichenquote – die nicht zwingend damit 
einhergeht, dass die Eltern des Kindes auch in faktischer Lebensgemeinschaft zusam-
menleben2 – sind vielfältig und unter anderem in der zunehmenden gesellschaftlichen 
Akzeptanz nichtehelicher Familien, dem sinkenden Einfluss der Kirchen und der Eman-
zipation der Frau zu sehen.3
In Gesamtdeutschland (früheres Bundesgebiet und Gebiet der ehemaligen DDR zu-
sammengerechnet) hat sich die Zahl der nichtehelichen Geburten von 95.321 im Jahr 
1960 auf 257.903 im Jahr 2015 fast verdreifacht.4 Bezogen auf die Zahl aller Geburten be-
deutet dies wegen des gleichzeitigen starken Rückgangs der absoluten Zahl aller Lebend-
geburten5 eine Erhöhung der Nichtehelichenquote von 8,6 % im Jahr 1960 auf 35 % im 
Jahr 2015.6
1 Der Nichtehelichen-Anteil an allen Geburten ist im Europäischen Wirtschaftsraum von 5 % im Jahr 
1965 auf 40,2 % im Jahr 2013 gestiegen, vgl Amt für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Ge-
meinschaften (Hrsg), Europäische Sozialstatistik Bevölkerung (2000), 88 und Kaindl/Schipfer, Familien 
in Zahlen 2015. Statistische Informationen zu Familien in Österreich (November 2015), 91 (Abbildung 
29).
2 Eine statistische Erfassung des Partnerschaftsstatus nichtehelicher Mütter erfolgt allerdings nur in we-
nigen europäischen Staaten. In Spanien, England und Wales, Irland und Schottland etwa waren im Jahr 
2008 von den Müttern neugeborener Kinder – bei einer Ehelichenquote zwischen 50 % und 67 % – 16 % 
nicht mit dem Kindesvater zusammenlebend und zwischen 17 % und 34 % in nichtehelicher Lebensge-
meinschaft lebend, siehe Leibert, Nichteheliche Geburten in Europa, in: Nationalatlas aktuell 4 (08.2010) 
8 [25.08.2010. Leipzig:  Leibniz-Institut für Länderkunde (IfL), aktuell.nationalatlas.de/wp-content/
uploads/10_08_Geburten.pdf (abgefragt am 23. 6. 2017) 7 (Graphik 4).
3 Leibert, Nichteheliche Geburten in Europa, in:  Nationalatlas aktuell 4 (08.2010) 8 [25.08.2010. Leip-
zig: Leibniz-Institut für Länderkunde (IfL), aktuell.nationalatlas.de/wp-content/uploads/10_08_Gebur-
ten.pdf (abgefragt am 23. 6. 2017) 1. Im Osten Deutschlands und bis Mitte des 20. Jahrhunderts auch in 
Bayern war die Nichtehelichenquote bereits seit Ende des 19. Jahrhunderts höher als im Rest Deutsch-
lands, was im bäuerlich geprägten Bayern vor allem auf eine spezielle Erbtradition, die auf eine späte 
Heirat des künftigen Hoferben hinwirkte, verbunden mit einer erbrechtlichen Gleichstellung nichteheli-
cher Kinder und im Osten Deutschlands unter anderem auf die frühe Abkehr vom Einfluss der auf ehe-
liche Geburten hinwirkenden Kirchen zurückzuführen war, siehe Max-Planck-Institut für demografi-
sche Forschung (MPIDR) Pressemitteilung vom 24. Juli 2014, Nichteheliche Geburten. Deutschland auf 
Dauer geteilt. Geburten ohne Trauschein sind in Ostdeutschland die Norm – ganz anders als im Westen. 
Dieser Unterschied hat historische Wurzeln weit vor 1945. Er wird noch lange bleiben. https://www.de-
mogr.mpg.de/mediacms/3497_MPIDR-PM_Deutschland_auf_Dauer_geteilt.pdf (23.06.2017).
4 Statistisches Bundesamt (Destatis), Zusammenfassende Übersichten. Eheschließungen, Geborene und 
Gestorbene 1946 – 2015 (30.06.2016), 2.
5 Von 1 261 614 Lebendgeburten im Jahr 1960 auf 737 575 Lebendgeburten im Jahr 2015, vgl Statistisches 
Bundesamt (Destatis), Zusammenfassende Übersichten 1946–2015, 2.
6 Eigene Berechnung, ermittelt aus den Zahlen Statistisches Bundesamt (Destatis), Zusammenfassende 
Einführung
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Gleichzeitig ist innerhalb eines Zeitraums von 18 Jahren in Deutschland die Zahl der 
Familien mit einem alleinerziehenden Elternteil von 1,3 Millionen im Jahr 1996 um 
335.000 auf rund 1,6 Millionen im Jahr 2014 gestiegen, womit sich der Anteil Allein-
erziehender an den 8,1 Millionen Familien in Deutschland von rund 14 % auf 20 % er-
höht hat.7 89 % der Alleinerziehenden in Deutschland sind Mütter,8 von denen wiederum 
43 % ledig, 38 % geschieden, 15 % zwar verheiratet, aber getrennt lebend und 4 % ver-
witwet sind.9
In Österreich haben sich die außerehelichen Geburten von 14.807 im Jahr 1960 auf 
34.110 im Jahr 201410 mehr als verdoppelt, was wegen des gleichzeitigen starken Rück-
gangs der absoluten Zahl aller Lebendgeburten11 einer Erhöhung der Nichtehelichenquo-
te von 11,8 % im Jahr 1960 auf 41,7 % im Jahr 201412 entspricht.
Der Anteil der Familien mit einem alleinerziehenden Elternteil an allen 894.60013 Fa-
milien mit Kindern unter 18 Jahren hat sich im Jahr 2014 auf 15,5 % belaufen.14 Auch 
in Österreich sind deutlich überwiegend die Mütter alleinerziehend. So bestanden im 
Jahr 2014 von insgesamt 138.500 sogenannten Ein-Elternteil-Familien 125.500 aus Mut-
ter und Kind bzw Kindern und nur 13.000 aus Vater und Kind bzw Kindern unter 18 
Jahren,15 was einem Anteil alleinerziehender Mütter von 90,6 % und alleinerziehender 
Väter von 9,4 % an allen Ein-Elternteil-Familien entspricht.16 Mit 13.000 Vater-Kind-Fa-
milien betrug der Anteil alleinerziehender Väter bezogen auf alle 894.000 Familien mit 
Kindern im Jahr 2014 in Österreich rund 1,5 %, wobei dieser Prozentsatz seit 1985 in 
etwa gleichbleibend ist.17 Von den alleinerziehenden Müttern in Österreich wiederum 
sind 47 % ledig, 37 % geschieden, 12 % zwar verheiratet, aber getrennt lebend und 4 % 
verwitwet.18
Übersichten 1946–2015, 2.
7 Statistisches Bundesamt (Destatis), Zahl der Woche vom 23. Februar 2016, destatis.de/DE/PresseSer-
vice/Presse/Pressemitteilungen/zdw/2016/PD16_08_p002pdf.pdf?__blob=publicationFile (abgefragt 
am 25. 6. 2017).
8 Statistisches Bundesamt (Destatis), Zahl der Woche vom 23. Februar 2016, destatis.de/DE/PresseSer-
vice/Presse/Pressemitteilungen/zdw/2016/PD16_08_p002pdf.pdf?__blob=publicationFile (abgefragt 
am 25. 6. 2017).
9 Statistisches Bundesamt (Destatis)/Wissenschaftszentrum Berlin für Sozialforschung (WZB), Auszug 
aus dem Datenreport 2016. Kapitel 2 Familie, Lebensformen und Kinder, 47.
10 Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 25 (Tabelle 12).
11 Von 125 945 Lebendgeburten im Jahr 1960 auf 81 722 Lebendgeburten im Jahr 2014, vgl Kaindl/Schipfer, 
FiZ 2015, 16 (Tabelle 1).
12 Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 25 (Tabelle 12).
13 Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 52 (Tabelle 38).
14 Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 52 (Tabelle 38).
15 Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 52 (Tabelle 38).
16 Eigene Berechnung, ermittelt aus den Zahlen Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 52 (Tabelle 38).
17 Zartler/Beham-Rabanser/Kromer/Leitgöb/Weber, Alleinerziehende in Österreich. Lebensbedingungen 
und Armutsrisiken (April 2011) 45 (Abbildung 1).
18 Die Zahlen betreffen das Jahr 2009, vgl Zartler/Beham-Rabanser/Kromer/Leitgöb/Weber, Alleinerzie-
hende, 44, in dem allerdings die Anteile von Ein-Elternteil-Familien an allen Familien und auch die An-
teile alleinerziehender Mütter und Väter nur geringfügig von denen im Jahr 2014 abwichen, vgl Kaindl/
3
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Da davon auszugehen ist, dass von den geschiedenen, verheiratet aber getrennt leben-
den bzw verwitweten kinderbetreuenden Müttern einige gleichzeitig auch ein nichtehe-
liches Kind erziehen, betreuen also in Deutschland mindestens 43 % und in Österreich 
mindestens 47 % der alleinerziehenden Mütter (auch) ein nichteheliches Kind. Hinzu 
kommen noch die Kinder gleichgeschlechtlicher Eltern, die bisher zahlenmäßig stati-
stisch noch nicht erfasst werden.
Ein Unterhaltsanspruch steht in Österreich Müttern, die ein Kind betreuen, das keiner 
Ehe mit dem Vater entstammt, de lege lata unmittelbar nur aus der Regelung des § 235 
ABGB für die ersten acht Wochen nach der Geburt des Kindes gegen den Vater zu. Väter, 
die ein nichteheliches Kind betreuen, haben in Österreich bisher zumindest keinen aus-
drücklich gesetzlich normierten Unterhaltsanspruch gegen die Kindsmutter. Demgegen-
über wurde für alleinerziehende geschiedene Elternteile zum 01.01.2000 in § 68a Abs 1 
EheG eine geschlechtsneutrale Regelung zum verschuldensunabhängigen Unterhaltsan-
spruch wegen Kinderbetreuung eingeführt.
In Deutschland wurde § 1615l Abs 2 BGB, der den Unterhaltsanspruch wegen Betreu-
ung eines Kindes nicht miteinander verheirateter Eltern regelt, wegen Verfassungswid-
rigkeit von § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB aF19 zuletzt mit Wirkung zum 01.01.200820 refor-
miert und eröffnet für den betreuenden Elternteil nunmehr – weitgehend parallel zum 
Betreuungsunterhalt für geschiedene Eltern nach § 1570 BGB, dessen Anspruchsdauer 
(§ 1570 Abs 1 Satz 1 BGB) an die von § 1615l BGB angepasst wurde – einen Unterhalts-
anspruch mindestens für die ersten drei Lebensjahre des Kindes (§ 1615l Abs 2 Satz 3 
BGB) mit Verlängerungsmöglichkeiten aus Billigkeitsgründen insbesondere im Hinblick 
auf kindbezogene Belange (§ 1615l Abs 2 Satz 4 und 5 BGB).
Die gesellschaftspolitische Relevanz der Thematik ist daran zu erkennen, dass in bei-
den Ländern gleichermaßen – in Deutschland trotz der Tatsache, dass dort seit Jahr-
zehnten der Unterhaltsanspruch alleinerziehender, sowohl geschiedener als auch nicht-
verheirateter, Elternteile weiterentwickelt wurde – ein gegenüber Paarhaushalten mit 
Kindern erhöhtes Armutsrisiko für sogenannte Ein-Elternteil-Familien besteht,21 wobei 
trotz fehlender statistischer Differenzierung mE zu Recht angenommen wird, dass die 
Armutsgefährdung in Alleinerziehendenhaushalten mit nichtehelichen Kindern höher 
Schipfer, FiZ 2015, 52 (Tabelle 38), sodass das davon auszugehen ist, dass die Anteile für das Jahr 2014 
etwa gleich sein dürften.
19 Vgl Beschluss vom 28.02.2007, BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04; 28.02.2007, 1 BvL 9/04.
20 dBGBl 2007 I, 3189.
21 So betrug laut Lenze, Alleinerziehende unter Druck. Rechtliche Rahmenbedingungen, finanzielle Lage 
und Reformbedarf. Im Auftrag der Bertelsmann Stiftung (2014) 20–21 das Armutsrisiko in Deutschland 
im Jahr 2011 bei Alleinerziehendenhaushalten 42,3 % gegenüber 10 % bei Paaren mit einem Kind und 
23 % bei Paaren mit drei und mehr Kindern. Laut Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 82 (Tabelle 68) belief sich 
in Österreich im Jahr 2014 die Armutsgefährdungsrate von Alleinerziehendenhaushalten auf 27,4 % ge-
genüber 11,8 % bei Paarhaushalten mit Kindern unter 18 Jahren; siehe auch zu den einzelnen Indikato-
ren für Armut in der Lebensführung Zartler/Beham-Rabanser/Kromer/Leitgöb/Weber, Alleinerziehen-
de 123 (Tabelle 41).
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ist als die in Haushalten, in denen der alleinerziehende Elternteil vom geschiedenen Ehe-
partner Unterhalt erhält.22
Vor diesem Hintergrund erscheint die Frage des Unterhaltsanspruchs von Elterntei-
len, die ein Kind betreuen, das keiner Ehe seiner Eltern entstammt, als ein sozial höchst 
relevantes Thema.
Die Thematik des Betreuungsunterhaltsanspruchs für nichteheliche Elternteile findet 
auch in den letzten Jahren in der juristischen Literatur zunehmende Aufmerksamkeit:
So wurde in Österreich insbesondere seit 2007 wiederholt untersucht, ob bzw in-
wieweit in Österreich bereits nach der aktuellen Rechtslage ein Betreuungsunterhalts-
anspruch für nichteheliche Elternteile besteht,23 ob die derzeitige Rechtslage in Öster-
reich verfassungskonform ist24 und wie ein etwaiger Betreuungsunterhaltsanspruch für 
nichteheliche Elternteile rechtlich ausgestaltet werden könnte.25
Auch in Deutschland ist die zuletzt durch das „Gesetz zur Änderung des Unterhalts-
rechts“ vom 21.12.200726 (UÄndG) geänderte Rechtslage zum Unterhaltsanspruch kin-
derbetreuender Elternteile Gegenstand intensiver kritischer Diskussion27 verbunden mit 
Vorschlägen für eine erneute Überarbeitung der letzten Reform.28
22 Nowack/Ganner, Verfassungswidrigkeit des Betreuungsunterhalts und des Unterhaltsanspruchs der 
nicht verheirateten Mutter? iFamZ 2010, 68 (71 FN 31).
23 Insbesondere Beclin, Sind nicht verheiratete Eltern einander zu Unterhalt verpflichtet? EF-Z 2007/3, 
10; Meissel, Unterhaltsansprüche aus Lebensgemeinschaft? EF-Z 2008/4, 13; Gitschthaler, Unterhalts-
recht3 (2015) Rz 1650.
24 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (70–71); Ulrich, Die Judikatur des EGMR und VfGH zum Obsorge – 
und Namensrecht, in Deixler-Hübner/Ulrich (Hrsg), Kindschafts – und Namensrechts-Änderungsge-
setz (2013) 1 (30).
25 ZB Deixler-Hübner, Rechtliche Regelungen für Lebensgemeinschaften im Innenverhältnis, iFamZ 2012, 
193 (196); Ferrari, Benötigen moderne Partnerschaften und Familien zu Beginn des 21. Jahrhunderts 
noch gesetzliche Regelungen? in Neuwirth (Hrsg), Familie neu? (2010) 33 (43); Fischer-Czermak/Beclin, 
Neue Regelungen für nichteheliche Lebensgemeinschaften? Gutachten für den 18. Österreichischen Ju-
ristentag Linz 2012 Band II/1 (2012) 170–172.
26 dBGBl 2007 I, 3189.
27 Ua Becker-Stoll, Kindeswohl und Fremdbetreuung, FamRZ 2010, 77; Börger, Erfahrungen mit der An-
wendung des neuen Rechts, FPR 2009, 71; Heiderhoff, Verlängerung des Betreuungsunterhalts über das 
dritte Lebensjahr hinaus in der aktuellen Rechtsprechung des BGH – lässt die Unterhaltsrechtsreform 
wirklich so wenig Spielraum? FamRZ 2012, 1604; Götz, Anforderungen an die Erwerbsobliegenheit des 
kindesbetreuenden Elternteils im neuen Unterhaltsrecht – eine Erfolgsgeschichte für die betroffenen 
Kinder? FPR 2011, 149; Hütter, Der Anspruch des Kindes auf persönliche Betreuung durch einen Eltern-
teil – nur bis zum dritten Lebensjahr? FPR 2012, 134; Krone/Stöbe-Blossey, Vater, Mutter, Kind – und 
Job? Zur Organisation von Erwerbstätigkeit und Kinderbetreuung, FPR 2010, 137; Lenze, Das neue Un-
terhaltsrecht aus sozialrechtlicher Perspektive, FamRZ 2009, 1724.
28 ZB Löhnig/Preisner, Zur notwendigen Neugestaltung des Betreuungsunterhalts, FamRZ 2010, 2029 
(2035); Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunter-




2. Aufbau der Arbeit
Zunächst wird in Kapitel 1 dargestellt, ob bzw inwieweit nach der österreichischen und 
deutschen Rechtslage die Möglichkeit zur vertraglichen Vereinbarung von Unterhalt we-
gen Betreuung eines nichtehelichen Kindes besteht und worin die Vor- und Nachteile 
vertraglich vereinbarten oder rein faktisch geleisteten Unterhalts gegenüber gesetzlichen 
Unterhaltsansprüchen bestehen.
In Kapitel 2 wird sodann untersucht, ob bzw inwieweit sich in Österreich bereits de 
lege lata aus § 235 ABGB bzw entsprechender Anwendung anderer Vorschriften ein ge-
setzlicher Unterhaltsanspruch wegen Betreuung eines nichtehelichen Kindes ergibt. Da-
bei wird auch auf die zum 01.01.2000 in Kraft getretene Regelung des § 68a Abs 1 EheG 
eingegangen, der geschiedenen Elternteilen einen Unterhaltsanspruch wegen Betreuung 
eines gemeinsamen Kindes idR zumindest für die ersten fünf Lebensjahre des Kindes er-
öffnet, und geprüft, ob diese Regelung auf gemeinsame Kinder betreuende nichteheli-
che Lebensgefährten bzw nach Auflösung einer eingetragenen Partnerschaft zwischen 
gleichgeschlechtlichen Eltern eines gemeinsamen Kindes analog anwendbar ist.
In Kapitel 3 wird sodann unter Darstellung der Entwicklung der Norm und der Grün-
de für die letzte Änderung der Vorschrift die derzeitige deutsche Regelung zum Betreu-
ungsunterhalt nicht miteinander verheirateter Eltern in § 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB dar-
gestellt und geprüft, ob die aktuelle Regelung verfassungskonform ist oder ob weiterhin 
Reformbedarf besteht.
Sodann wird in Kapitel 4 untersucht, ob sich aus der Entwicklung in Deutschland 
Schlussfolgerungen für Österreich ziehen lassen, inwieweit die geltende Rechtslage in 
Österreich verfassungsgemäß ist oder inwieweit – so wie es dem deutschen Gesetzgeber 
mit Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 28.02.200729 aufgegeben worden   war 
– auch hier Handlungsbedarf für den Gesetzgeber besteht oder ein Tätigwerden des Ge-
setzgebers zumindest wünschenswert ist.
Abschließend wird für beide Länder ein Vorschlag unterbreitet, wie die Regelung ei-
nes gesetzlichen Unterhaltsanspruchs wegen Kinderbetreuung de lege ferenda für beide 
Länder aussehen könnte.
3. Begriffsklärung
Zunächst erfolgen zur Begriffsklärung die folgenden Ausführungen:
Vor dem zum 01.02.201330 erfolgten Inkrafttreten des „Kindschafts- und Namens-
rechts-Änderungsgesetz[es] 2013 (KindNamRÄG 2013)“31 hat das ABGB noch zwischen 
ehelichen und unehelichen Kindern unterschieden (vgl zB die Überschrift vor §§ 139 ff 
ABGB aF „Rechtsverhältnisse zwischen Eltern und ehelichen Kindern“ und die Über-
schrift vor §§ 161 ff ABGB aF „Legitimation der unehelichen Kinder“).
29 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04.
30 BGBl I 2013/15 (Art 9 § 1 leg cit).
31 BGBl I 2013/15.
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Diese Unterscheidung wurde durch das KindNamRÄG 2013 aus dem ABGB weitge-
hend ersatzlos eliminiert. Der Begriff des „unehelichen Kindes“ ist im ABGB jetzt nur 
noch in der Regelung zur gesetzlichen Vertretung des Kindes in § 167 Abs 2 Satz 1 ABGB 
nF zu finden.
In deutschen Bundesgesetzen waren zunächst durch das „Gesetz zur Neuregelung des 
Rechts der elterlichen Sorge“ vom 18.07.197932 mit Wirkung zum 01.01.198033 die Be-
griffe „unehelich“ durch „nichtehelich“ und „Unehelichkeit“ durch „Nichtehelichkeit“ 
ersetzt worden.34 Das „Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsre-
formgesetz – KindRG)“ vom 16.12.199735 hat mit Wirkung zum 01.07.199836 auch den 
Begriff „nichtehelich“ aus dem BGB eliminiert, das seitdem im Verwandtenunterhalts-
recht „Besondere Vorschriften für das Kind und seine nicht miteinander verheirateten 
Eltern“37 beinhaltet.
Inzwischen gibt es in beiden Ländern für gleichgeschlechtliche Lebenspartner die 
Möglichkeit, ihre Beziehung rechtlich zu formalisieren – in Deutschland nach den Vor-
schriften des „Gesetz[es] über die Eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspartner-
schaftsgesetz – LPartG)“ vom 16.02.200138 und in Österreich gemäß den Regelungen des 
zum 01.01.2010 in Kraft getretenen „Eingetragene Partnerschaft-Gesetz[es] – EPG“.39
In Österreich ist nunmehr eine gemeinsame Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paa-
re durch Adoption sowie eine gemeinsame Elternschaft von Frauen-Paaren infolge fort-
pflanzungsmedizinischer Maßnahmen unabhängig davon rechtlich zulässig, ob sie in 
einer gemäß den Vorschriften des EPG rechtlich formalisierten Partnerschaft oder in 
faktischer Lebensgemeinschaft zusammenleben.40
Auch in Deutschland besteht inzwischen die Möglichkeit einer gleichgeschlechtlichen 
Elternschaft, allerdings nach geltender Rechtslage nur im Wege der Adoption, die bisher 
nur eingetragenen Lebenspartnern iSd LPartG41 sowie – seit der zum 01.09.2017 erfolg-
ten Einführung der „Ehe für alle“ – auch verheirateten gleichgeschlechtlichen Partnern, 
nicht dagegen in nicht formalisierter Partnerschaft zusammenlebenen Paaren offensteht.
Damit sind nunmehr in beiden Ländern gleichgeschlechtliche Elternschaften – in 
Österreich fast ausnahmslos42, in Deutschland für eingetragene Lebenspartner sowie ver-
heiratete gleichgeschlechtliche Paare – zulässig, während die Eheschließung in Öster-
reich weiterhin nur für verschiedengeschlechtliche Paare möglich ist. Daher erscheinen 
32 dBGBl I 1979, 1061.
33 dBGBl I 1979, 1061 (Art 9 § 4 leg cit).
34 dBGBl I 1979, 1061 (Art 9 § 2 Z 1 und 2 leg cit).
35 dBGBl I 1997, 2942.
36 dBGBl I 1997, 2942 (Art 17 § 1 leg cit).
37 Vgl die Überschrift vor § 1615 a BGB, eingefügt durch dBGBl I 1997, 2942 (Art 1 Z 3 leg cit).
38 dBGBl I 2001, 266 (Art 1 leg cit).
39 BGBl I 2009/135.
40 Siehe hierzu Abschnitt III.3.b. dieser Arbeit.
41 Siehe hierzu Abschnitt IV.1.b.
42 Zu den einzigen verbliebenen Ausnahmen siehe FN 308.
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die bislang üblichen Bezeichnungen wie „Unterhaltsanspruch der mit dem Kindesvater 
nicht verheirateten Mutter“ oder „Unterhaltsanspruch der nichtehelichen Mutter“ zur 
Abgrenzung vom Unterhaltsanspruch von Elternteilen, die miteinander verheiratet sind 
oder waren oder als gleichgeschlechtliches Paar in einer eingetragenen Partnerschaft zu-
sammenleben oder zusammengelebt haben, nicht mehr ausreichend präzise.
Da sich bisher in der Rechtssprache noch keine neue Terminologie eingebürgert hat, 
wird daher in dieser Arbeit – jedenfalls soweit es um die aktuelle Rechtslage und ei-
nen Vorschlag zur künftigen gesetzlichen Regelung geht – vom Unterhalt wegen Betreu-
ung eines keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft seiner Eltern entstammenden 
Kindes gesprochen. Aus dem gleichen Grund werden als Synonym für den Termi-
nus „nicht rechtlich formalisierte Partnerschaft“ auch die in Deutschland bzw Öster-
reich inzwischen gebräuchlich gewordenen Begriffe „faktische Lebensgemeinschaft“43 
bzw „Lebensgemeinschaft“44 verwendet, die jeweils sowohl nichteheliche verschieden-
geschlechtliche als auch nichteingetragene gleichgeschlechtliche Partnerschaften umfas-
sen.
Da „nichtehelich“ alle Kinder sind, die keiner Ehe ihrer Eltern entstammen, unter-
sucht die vorliegende Arbeit rechtsvergleichend die Unterhaltsansprüche aller verschie-
dengeschlechtlichen Elternteile wegen Kinderbetreuung, die mit dem anderen Elternteil 
entweder in faktischer Lebensgemeinschaft leben oder gelebt haben oder nie irgendei-
ne Form der Partnerschaft miteinander geführt haben, sowie aller kinderbetreuenden 
gleichgeschlechtlichen Elternteile, die mit dem anderen Elternteil in eingetragener Part-
nerschaft oder nicht rechtlich formalisierter Lebensgemeinschaft leben oder gelebt ha-
ben.45
43 Vgl zB den Aufsatztitel Löhnig, Das Unterhaltsrecht in der faktischen Partnerschaft, NJW 2016, 1487.
44 Vgl zB den Buchtitel Deixler-Hübner, Scheidung, Ehe und Lebensgemeinschaft. Rechtliche Folgen der 
Ehescheidung und Auflösung einer Lebensgemeinschaft12 (2016).
45 Aus Gründen der sprachlichen Vereinfachung werden im Folgenden Begriffe wie „Lebensgefährte“, „Le-
benspartner“, „Ehepartner“ etc geschlechtsneutral (also gleichbedeutend mit „Lebensgefährtin“, „Le-
benspartnerin“, „Ehepartnerin“ etc) verwendet.

II. Vertragliche Regelung von Unterhalt wegen 
Kinderbetreuung
Zunächst soll auf die Möglichkeit und die Konsequenzen der vertraglichen Zusage von 
Unterhalt zwischen den Eltern eines nichtehelichen Kindes eingegangen werden.
1. Zulässigkeit und Regelungsumfang
a. Österreich
Für den Fall, dass Eltern mit einem gemeinsamen Kind in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft zusammenleben und ein Elternteil für den Lebensunterhalt der Familie aufkommt, 
während der andere Elternteil die eigene Erwerbstätigkeit zugunsten von Kinderbetreu-
ung und Führung des gemeinsamen Haushalts zumindest vorübergehend aufgibt, wird 
in der österreichischen Lehre46 mangels ausreichender gesetzlicher unterhaltsrechtlicher 
Absicherung des kinderbetreuenden Elternteils eine vertragliche Unterhaltsregelung je-
denfalls für den Fall der Trennung ausdrücklich empfohlen. Allerdings machen bisher in 
Österreich nur wenige Paare von dieser Möglichkeit Gebrauch.47
Da Unterhaltsvereinbarungen generell von beliebigen Parteien auf rein schuldrecht-
licher Basis abgeschlossen werden können,48 ist die Wirksamkeit einer Unterhaltszusa-
ge mE nicht vom Bestehen einer Lebensgemeinschaft zwischen den Eltern des Kindes 
abhängig, auch wenn ein Partner vermutlich eher bereit sein dürfte, sich freiwillig zu 
Unterstützungszahlungen an den kinderbetreuenden Partner zu verpflichten, wenn er 
durch gemeinsames Wirtschaften innerhalb einer Lebensgemeinschaft auch selbst an 
den von diesem erbrachten Haushaltsleistungen profitiert.
Eine Unterhaltsvereinbarung kann nicht nur ausdrücklich, sondern bei Vorliegen ei-
ner schlüssigen Willenserklärung auch konkludent zustande kommen, woran allerdings 
nach § 863 ABGB ein strenger Maßstab anzulegen ist.49
46 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1643; Deixler-Hübner, Die nichteheliche Partnerschaft. Rechtswirklich-
keit und Forderungen an den Gesetzgeber, in Beck-Gernsheim/Gaisbauer (Hrsg), Lebenspartnerschaft 
(2003) 33 (39-40); Deixler-Hübner, Die nichteheliche Partnerschaft, in Österreichische Notariatskam-
mer (Hrsg), Freiheit Sicherheit Recht (2003) 163 (181), die allerdings darauf hinweist, dass eine für den 
Fall der Auflösung der Lebensgemeinschaft abgeschlossene Unterhaltsvereinbarung bei Auslegung als 
Vertragsstrafenregelung unzulässig wäre.
47 Deixler-Hübner in Österreichische Notariatskammer 163 (178) auch zu den möglichen Gründen hier-
für. Da das Zusammenleben in Lebensgemeinschaft anders als früher heute nicht mehr als sittenwidrig 
gilt, sind derartige Vereinbarungen insbesondere nicht wegen Sittenwidrigkeit unzulässig, vgl Deixler-
Hübner in Beck-Gernsheim/Gaisbauer 33 (39-40); Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (14); Stabentheiner in Rum-
mel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch mit wichtigen Nebengeset-
zen und EU-Verordnungen4 (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 42 ABGB Rz 15; Stabentheiner, Die nichteheliche 
Lebensgemeinschaft – ein Überblick, NZ 1995, 49 (59) mit Hinweis auf die früheren abw Meinungen in 
FN 111.
48 F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 392.
49 OGH 21.06.2006, 7 Ob 104/06d; Linder in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), Ehe – und Partnerschafts-
recht1 (2010) Kapitel 6 Teil B (Rechtsfolgen einer Lebensgemeinschaft im Innenverhältnis) Rz 8; Meis-
sel, EF-Z 2008/4, 13 (15). Wohl zu weit gehend Verschraegen, „Samenleven Buiten Huwelijk“, „Cohabita-
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Bei Unterhaltsleistung an den kinderbetreuenden Lebensgefährten ohne – ggf auch 
konkludente – Regelung für den Fall der Trennung ist nach den Regeln des Wegfalls ei-
ner „typischen Geschäftsgrundlage“ zu prüfen, ob und ggf inwieweit die Zusage auch für 
die Zeit nach Beendigung der Lebensgemeinschaft gilt, was nur bei Vorliegen entspre-
chender Anhaltspunkte in Betracht kommt.50 Auch wenn keine Gegenleistungen an den 
Unterhalt leistenden Partner vereinbart sind, ist eine Unterhaltszusage an den kinderbe-
treuenden Elternteil in aller Regel formfrei möglich, da der Annahme einer notariatsakt-
pflichtigen Schenkung meist die moralische Pflicht zu dessen finanzieller Unterstützung 
entgegensteht.51 Dennoch ist zur Erleichterung des Nachweises über den Inhalt der ge-
troffenen Vereinbarungen mE die Schriftform empfehlenswert.
Eltern, die in faktischer Lebensgemeinschaft mit einem gemeinsamen Kind zusam-
menleben, können für den Fall der Trennung auch eine analoge Anwendung des den 
verschuldensunabhängigen nachehelichen Unterhalt wegen Kindesbetreuung regelnden 
§ 68a Abs 1 EheG vereinbaren.52 Denn Lebensgefährten können – ua mangels Einhaltung 
der für eine Eheschließung vorgesehenen Formvorschriften – zwar nicht ihre Familien-
verhältnisse, nach den Grundätzen der Privatautonomie aber sehr wohl ihre vermögens-
rechtlichen Angelegenheiten entsprechend den ehelichen bzw nachehelichen Pflichten 
frei vertraglich regeln.53
b. Deutschland
Auch in der deutschen Literatur werden Unterhaltsvereinbarungen meist im Zusam-
menhang mit faktischen Lebensgemeinschaften behandelt und für „gemeinschaftsbe-
dingte Bedürfnislagen infolge der partnerschaftlichen Arbeitsteilung“54 und hier insbe-
sondere für den Fall der Trennung zugunsten desjenigen Lebenspartners empfohlen, der 
während bestehender Gemeinschaft im Einvernehmen mit dem Partner gemeinsame 
Kinder persönlich betreut und dadurch an eigener Erwerbstätigkeit ganz oder teilwei-
se gehindert ist.55
tion“ oder die „nichteheliche Lebensgemeinschaft“ in niederländischer, englischer und österreichischer 
Theorie und Praxis, ZfRV 1983, 85 (140), die eine konkludente Unterhaltsvereinbarung bei bestehender 
Lebensgemeinschaft bereits dann annimmt, wenn einer der Partner wegen Betreuung der daraus her-
vorgegangenen Kinder die eigene Erwerbstätigkeit aufgibt.
50 OGH 21.06.2006, 7 Ob 104/06d; Linder in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) Kapitel 6 Teil B 
(Rechtsfolgen einer Lebensgemeinschaft im Innenverhältnis) Rz 8.
51 Beclin, EF-Z 2007/3 (12 FN 28); Deixler-Hübner in Österreichische Notariatskammer 163 (181); Meis-
sel, EF-Z 2008/4, 13 (14–15) mit ausführlicher Erörterung der Frage, wann Unterhaltsvereinbarungen 
als formpflichtige Schenkungen zu qualifizieren sind.
52 VfGH 04.03.2011, G 184/10 und G 195/10; Beclin, EF-Z 2007/3,10 (12); F. Bydlinski, System 390-392; 
Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1650.
53 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12); Engel, Rechtliche Probleme der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (2. 
Teil), JRP 1994, 202 (208); Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss des bürgerlichen Rechts Band I. Allgemei-
ner Teil, Sachenrecht, Familienrecht14 (2014) Rz 1414; Meissel/Preslmayr, Die Abgeltung von Leistungen 
in der Lebensgemeinschaft, in Harrer/Zitta (Hrsg), Familie und Recht (1992) 515 (519).
54 Wellenhofer in Säcker/Rixecker/Oetker (Hrsg), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch6 
(2013) Nach § 1302 BGB Rz 37.
55 Ua Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft4 (2006) § 24 Rz 11–16; Wellenhofer in Säcker/Rixecker/
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Die Lebenspartner können damit den häufig nach einer Trennung auftretenden Streit 
um die Frage vermeiden, ob bzw wie lange und in welcher Höhe dem kinderbetreuen-
den Elternteil über den die ersten drei Lebensjahre des Kindes umfassenden Basisunter-
haltszeitraum des § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB hinaus noch ein Unterhaltsanspruch gegen 
den anderen Elternteil zusteht.
Derartige Vereinbarungen sind nach allgemeinen Grundsätzen (§§  133, 157 BGB) 
auszulegen, da es wegen ihrer generellen Ungewöhnlichkeit keinen üblicherweise anzu-
nehmenden Inhalt gibt.56
Da Unterhaltsvereinbarungen auch in Deutschland generell zulässig sind,57 ist eine 
wirksame Unterhaltszusage an den betreuenden Elternteil auch dann möglich, wenn 
zwischen den Eltern des Kindes nie irgendeine Form der Partnerschaft bestanden hat. 
Allerdings wird dies ohne eigenen Vorteil für den sich zur Unterhaltszahlung verpflich-
tenden Elternteil, wie er sich durch gemeinsames Wirtschaften innerhalb einer Lebens-
gemeinschaft regelmäßig ergibt, mE wohl nur selten der Fall sein.
Anders als in Österreich wird in Deutschland ganz überwiegend keine sittliche Pflicht 
zur Gewährung von Unterhalt angenommen.58 Trotzdem wird die im Hinblick auf künf-
tige Kinderbetreuung an die Mutter erfolgende Unterhaltszusage auch bei fehlender Ge-
genleistungspflicht im Regelfall nicht als formpflichtige Schenkung (§§ 516 Abs 1, 518 
Abs 1 Satz 1 BGB) beurteilt,59 was der BGH damit begründet, es sei davon auszugehen, 
dass die Mutter die Kinderbetreuung ohnehin fortsetzen würde und damit keine Eini-
gung über die Unentgeltlichkeit der Zuwendung iSv § 516 Abs 1 BGB vorliege.60
Die Zusage von Unterhalt für die Zukunft ist auch konkludent durch Setzung eines 
entsprechenden Vertrauenstatbestands möglich61 und kann etwa in dem Fall der Ver-
wirklichung eines gemeinsamen Kinderwunsches in einer langjährigen Lebensgemein-
schaft auch für eine nach den Umständen des Einzelfalls zu ermittelnde Zeitdauer nach 
der Trennung anzunehmen sein, wenn sich die Partner darüber einig waren, dass ein 
Elternteil wegen der Betreuung des Kindes keiner Erwerbstätigkeit nachgeht und der 
andere Elternteil den Unterhalt der Familie bestreitet, was dann regelmäßig zu einer 
Verlängerung des gesetzlichen Unterhaltsanspruchs aus elternbezogenen Gründen iSv 
§ 1615l Abs 2 Satz 5 BGB führt.62
Oetker (Hrsg), MüKo (2013) Nach § 1302 BGB Rz 37; Burhoff/Willemsen, Handbuch der nichtehelichen 
Lebensgemeinschaft4 (2014) Rz 1358 und 1553.
56 BGH II ZR 283/84, FamRZ 1986, 145.
57 Wellenhofer in Säcker/Rixecker/Oetker (Hrsg), MüKo (2013) Nach § 1302 BGB Rz 37.
58 Burhoff/Willemsen, Handbuch Rz 1357; Grziwotz, Ne LG § 24 Rz 19 mwN; aA im Zusammenhang mit 
dem Beamten bei Erfüllung einer gesetzlichen oder sittlichen Unterhaltspflicht für den Lebensgefährten 
zustehenden Ortszuschlag OVG Schleswig 3 L 143/91 NJW 1992, 258.
59 BGH II ZR 283/84, FamRZ 1986, 145; OLG Köln 11 U 84/00, FamRZ 2001, 1608; Burhoff/Willemsen, 
Handbuch Rz 1559.
60 BGH II ZR 283/84, FamRZ 1986, 145.
61 Wellenhofer in Säcker/Rixecker/Oetker (Hrsg), MüKo (2013) Nach § 1302 BGB Rz 38 mwN.
62 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1367; zust Schilling); XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (889-890 
Tz 26; zust Seiler); Wellenhofer in Säcker/Rixecker/Oetker (Hrsg), MüKo (2013) Nach § 1302 BGB Rz 
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Falls die Vereinbarung den gesetzlichen Betreuungsunterhalt gem § 1615l Abs 2 BGB 
betrifft, ist über § 1615l Abs 3 Satz 1 BGB die Vorschrift des § 1614 Abs 1 BGB zu beach-
ten, wonach für „die Zukunft auf den Unterhalt nicht verzichtet werden kann“.63
2. Konkurrenz mit gesetzlichen Unterhaltspflichten
Beim Aufeinandertreffen von vertraglich zugesagtem Unterhalt mit gesetzlichen Un-
terhaltspflichten des Unterhaltsschuldners stellt sich die Situation in Österreich und 
Deutschland wie folgt dar:
a. Österreich
aa. Reduzierung des jeweiligen Unterhaltsprozentsatzes bei konkurrierenden Sorgepflich-
ten
In Österreich finden bei der – immer als Ermessensentscheidung erfolgenden64 – Bemes-
sung gesetzlich geschuldeten Unterhalts konkurrierende Sorgepflichten desselben Un-
terhaltspflichtigen unabhängig von einer bereits erfolgten Titulierung in der Weise Be-
rücksichtigung, dass der für den jeweiligen Einzelfall ermittelte Unterhaltsprozentsatz, 
den der Unterhaltspflichtige aus seinem Nettoeinkommen an den Unterhaltsberechtig-
ten zu entrichten hat, angemessen reduziert wird.65
So ist etwa bei der Bemessung des nach § 231 ABGB geschuldeten Kindesunterhalts 
– für die aus Praktikabilitätsgründen und zur Gleichbehandlung vergleichbar gelagerter 
Fälle die von der Rechtsprechung entwickelten, nach dem Alter des Kindes abgestuften 
Prozentsätze66 als „Orientierungshilfe“67 dienen – eine konkurrierende Sorgepflicht für 
einen (geschiedenen) Ehepartner abhängig von dessen eigenem Einkommen idR mit ei-
nem Abzug von 0–3 Prozentpunkten zu berücksichtigen.68
Demgegenüber wird beispielsweise bei der Bemessung des dem aktuellen Ehepartner 
nach § 94 ABGB geschuldeten Unterhalts der im jeweiligen Einzelfall ausgemittelte Un-
terhaltsprozentsatz in aller Regel – auch hier dienen die Prozentsätze wieder nur zur Ori-
entierung, sodass im Einzelfall davon abgewichen werden kann69 – für jedes unterhalts-
38.
63 Schwab, Familienrecht23 (2015) Rz 916.
64 OGH 26.09.2007, 7 Ob 118/07i; Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 535.
65 OGH 22.02.2016, 10 Ob 110/15x; 23.05.2013, 4 Ob 49/13d; RIS-Justiz RS0047485; RIS-Justiz RS0053242; 
Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 548 und 1288.
66 Vor Berücksichtigung weiterer Unterhaltspflichten werden idR als Kindesunterhalt für den Altersbe-
reich von 0 bis zu 6 Jahren 16 %, für den Altersbereich von 6 bis zu 10 Jahren 18 %, für den Altersbe-
reich von 10 bis zu 15 Jahren 20 % und für den Altersbereich von über 15 Jahren 22 % der jeweiligen Un-
terhaltsbemessungsgrundlage als angemessen erachtet, OGH 22.08.1996, 1 Ob 2062/96h; 27.04.2004, 10 
Ob 18/04a; 23.05.2013, 4 Ob 49/13d; Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 551 mwN; Stabentheiner/Reiter in 
Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 231 ABGB Rz 22.
67 OGH 23.05.2013, 4 Ob 49/13d; RIS-Justiz RS0047419.
68 OGH 25.07.2000, 1 Ob 16/00k; RIS-Justiz RS0053242; Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 555.
69 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1288.
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berechtigte Kind um 4 % und für jeden unterhaltsberechtigten geschiedenen Ehegatten 
um 3 % herabgesetzt.70
bb. Keine Berücksichtigung rein freiwilliger Unterhaltsleistungen
Allerdings können sich nach ständiger Rechtsprechung des OGH nur konkurrierende 
gesetzliche71 Unterhaltspflichten zu Lasten anderer Unterhaltsberechtigter auswirken, 
nicht dagegen rein freiwillig ohne gesetzliche Grundlage vertraglich übernommene Un-
terhaltszahlungen oder rein faktisch erbrachte Unterstützungsleistungen.72
Da in Österreich nach aktueller Rechtslage keine gesetzliche Unterhaltspflicht inner-
halb nicht rechtlich formalisierter Partnerschaften besteht, gilt dies auch dann, wenn die 
freiwillige Unterhaltszahlung aus sittlicher Pflicht an die Lebensgefährtin erfolgt.73
cc. Unterhaltszusagen bei bestehender gesetzlicher Unterhaltspflicht
Auch Unterhaltszusagen, die bei bestehender gesetzlicher Sorgepflicht erfolgen, dürfen 
bei der Bemessung des Dritten gesetzlich zustehenden Unterhalts nur insoweit berück-
sichtigt werden, als sie das gesetzlich maximal geschuldete Maß nicht überschreiten.74
Ein großzügiger Maßstab gilt nur, wenn die Unterhaltsvereinbarung im Rahmen ei-
ner einvernehmlichen Scheidung bzw einvernehmlichen Aufhebung einer eingetrage-
nen Partnerschaft zustande kommt, da dann der vereinbarte Unterhalt, soweit er den 
gemeinsamen Lebensverhältnissen angemessen ist, nach § 69a Abs 1 iVm § 55a Abs 2 
EheG bzw § 21 Abs 2 Satz 1 iVm § 15 Abs 5 EPG einem gesetzlich geschuldeten Unter-
halt gleichzuhalten ist.75
Eine analoge Anwendung dieser Regelungen auf gleich- oder verschiedengeschlecht-
liche Partner, die mit einem gemeinsamen Kind in einer nicht rechtlich formalisierten 
Partnerschaft zusammengelebt haben und sich bei der Trennung auf eine Unterhaltszah-
lung für den Elternteil einigen, bei dem das Kind künftig leben soll, scheitert bereits an 
der für eine Gesetzesanalogie erforderlichen Vergleichbarkeit der Lebenssachverhalte,76 
da de lege lata keine gesetzliche Unterhaltspflicht zwischen Lebensgefährten besteht.77 
Zudem scheidet nach allgemeiner Ansicht generell eine analoge Anwendung eherecht-
70 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1288 und 1303.
71 Eine Übersicht über die in Frage kommenden gesetzlichen Unterhaltsansprüche und deren gesetzliche 
Rangfolge ist zu finden in Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht8 (2016) 1 und 3.
72 OGH 25.11.1997, 1 Ob 122/97s; 30.06.1998, 1 Ob 70/98w; 22.02.2000, 1 Ob 217/99i. Deshalb scheidet 
auch entgegen der Ansicht von Engel, JRP 1994, 202 (208) nach zutr Meinung von Stabentheiner, NZ 
1995, 49 (59) die Sittenwidrigkeit einer Unterhaltsvereinbarung wegen Beschneidung von Unterhaltsan-
sprüchen von Kindern und/oder des Ehegatten des freiwillig Unterhalt zusagenden Partners aus.
73 OGH 12.03.1997, 6 Ob 77/97k; 18.11.1999, 2 Ob 319/99x; RIS-Justiz RIS-Justiz RS0106891.
74 OGH RIS-Justiz RS0047392.
75 OGH 25.11.1997, 1 Ob 122/97s.
76 Vgl hierzu Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss Rz 109.
77 OGH 18.11.1999, 2 Ob 319/99x; Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1642.
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licher Bestimmungen auf Lebensgefährten aus, da dies einer unzulässigen „Zwangsehe“ 
gleichkäme.78
Freiwillig vertraglich zugesagter Unterhalt bzw freiwillig über den gesetzlich geschul-
deten Unterhalt hinausgehende Mehrleistungsverpflichtungen gehen daher allein zu La-
sten des Unterhaltspflichtigen79 und sind somit – wenn mit den gesetzlichen Unterhalts-
pflichten seine im jeweiligen Einzelfall zu ermittelnde Belastungsgrenze80 bereits erreicht 
ist – aus dem ihm zur Bestreitung seines eigenen Lebensbedarfs verbleibenden Teil sei-
nes Nettoeinkommens zu bedienen.
Bei späterer Änderung der Verhältnisse, zum Beispiel durch Hinzukommen neuer ge-
setzlicher Unterhaltspflichten, kommt eine Reduzierung oder eine Lösung von der ver-
traglichen Unterhaltszusage nur nach den Grundsätzen des Wegfalls der Geschäfts-
grundlage oder durch ergänzende Vertragsauslegung in Betracht, soweit die getroffene 
Vereinbarung hierfür Raum lässt.81
Über den 8-Wochen-Zeitraum des § 235 ABGB82 hinaus an den anderen Elternteil we-
gen Betreuung eines keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft seiner Eltern entstam-
menden Kindes erbrachte Unterstützungsleistungen sind daher für die Bemessung des 
zum Beispiel an das gemeinsame Kind oder einen (geschiedenen) Ehepartner zu ent-
richtenden Unterhalts irrelevant.
Etwas anderes würde nur gelten, wenn sich aus anderen Vorschriften ein über den 
8-Wochen-Zeitraum des § 235 ABGB hinausgehender gesetzlicher Unterhaltsanspruch 
wegen Betreuung eines keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft seiner Eltern ent-
stammenden Kindes ergeben würde, was in Kapitel 2 einer detaillierten Prüfung unter-
zogen werden soll.
b. Deutschland
aa. Möglichkeit des Vorwegabzugs anderweitiger Unterhaltsschulden gem § 1603 Abs 1 
BGB
Anders als in Österreich83 werden in Deutschland bei der Bemessung gesetzlich geschul-
deten Unterhalts anderweitige Unterhaltspflichten in der Weise berücksichtigt, dass 
sie gem §  1603 Abs 1 BGB in der Höhe des jeweils geschuldeten Betrags als „sonsti-
ge Verpflichtung“ vorweg abgezogen werden, allerdings nur dann, wenn es sich dabei 
um gesetzliche Unterhaltspflichten iSv § 1609 Z 1 bis Z 7 BGB handelt und sie der kon-
kurrierenden gesetzlichen Unterhaltspflicht nach der in §  1609 BGB angeordneten – 
grundsätzlich verbindlichen84 – Rangfolge vorgehen.
78 Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss Rz 1414; F. Bydlinski, System 390.
79 OGH 11.04.1991, 8 Ob 531/91.
80 Vgl hierzu Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 85–87.
81 Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss 179–185.
82 Der seit der Reform durch das KindNamRÄG 2013 auf alle Mütter anwendbar ist unabhängig davon, in 
welchem Rechtsverhältnis sie zum anderen Elternteil stehen, vgl Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1644.
83 Siehe hierzu Abschnitt II.2.a.aa. dieser Arbeit.
84 Brudermüller in Palandt Bürgerliches Gesetzbuch73 (2014) § 1609 BGB Rz 4.
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Nach § 1609 BGB gleichrangige Ansprüche werden im selben Verhältnis anteilig ge-
kürzt, wenn der Unterhaltspflichtige nicht in der Lage ist, sie mit seinem – ggf um abzugs-
fähige Positionen wie zB Fahrtkosten zur Arbeit, anzuerkennende Altersvorsorgeauf-
wendungen und ggf vorrangige Unterhaltspflichten bereinigten – Nettoeinkommen in 
voller Höhe zu erfüllen. 85
bb. Verbindlichkeit der Rangfolge des § 1609 BGB
Über die in § 1609 Z 1 bis 7 BGB normierte gesetzliche Rangfolge von Unterhaltspflich-
ten kann zwar vertraglich disponiert werden, allerdings nur, soweit dabei nicht vorran-
gige Rechte Dritter oder Regressansprüche des Sozialleistungsträgers beeinträchtigt wer-
den, wobei keinesfalls gegen Verzichtsverbote wie zB §  1615l Abs 3 Satz 1 BGB iVm 
§ 1614 Abs 1 BGB analog (Unterhalt nicht verheirateter Elternteile) oder § 1361 IV BGB 
(Ehegattentrennungsunterhalt) verstoßen werden darf.86
Da die Unterhaltsansprüche minderjähriger unverheirateter und volljähriger privile-
gierter Kinder iSv § 1603 Abs 2 Satz 2 BGB87 nach § 1609 Z 1 BGB absoluten Vorrang ge-
genüber sonstigen Unterhaltsberechtigten genießen,88 sind bei deren Bemessung – bei 
der die „Düsseldorfer Tabelle“89 als Richtschnur dient – an den sie betreuenden Elternteil 
erbrachte Unterstützungsleistungen, die in der gesetzlichen Rangfolge mindestens eine 
Stufe niedriger in § 1609 Z 2 BGB einzuordnen sind, in keinem Fall als Abzugsposten zu 
berücksichtigen, und zwar unabhängig davon, ob diese auf Grund von Gesetz oder Ver-
trag geschuldet sind oder schlicht faktisch erbracht werden.
Auch bei der Bemessung der weiteren Unterhaltspflichten iSv§ 1609 BGB (ua gegen-
über (geschiedenen) Ehegatten, kinderbetreuenden Elternteilen gemeinsamer Kinder, 
Enkelkindern und Eltern) kann ein Unterhaltsschuldner rein freiwillig zugesagte oder 
faktisch an den anderen Elternteil seines Kindes90 erbrachte Unterstützungsleistungen 
grundsätzlich nicht gem § 1603 Abs 1 BGB als sonstige Verbindlichkeit vorweg abziehen. 
Andernfalls würde der in § 1609 BGB zum Ausdruck kommende Vorrang91 der gesetzli-
chen Unterhaltsansprüche verletzt.
85 Sogenannter Mangelfall, vgl die Erläuterungen unter Teil C. der Düsseldorfer Tabelle, Stand 01.01.2017, 
olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabelle-2017/20161207_Duesseldorfer-Tabelle.pdf 
(abgefragt am 25. 6. 2017).
86 Brudermüller in Palandt (2014) § 1609 BGB Rz 4.
87 Dh noch die allgemeine Schulausbildung durchlaufende und bei einem Elternteil lebende Kinder bis 
zum Alter von 21 Jahren.
88 Brudermüller in Palandt (2014) § 1609 BGB Rz 10.
89 Diese wird idR zu Beginn eines Jahres aktualisiert und enthält ua nach Altersgruppen der Kinder und 
Einkommensstufen des Unterhaltspflichtigen gestaffelte Unterhaltsbeträge, abrufbar unter Düsseldorfer 
Tabelle, Stand 01.01.2017, olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabelle-2017/20161207_
Duesseldorfer-Tabelle.pdf (abgefragt am 25. 6. 2017).
90 Unabhängig davon, ob dieses ehelich oder nichtehelich ist.
91 Brudermüller in Palandt (2014) § 1609 BGB Rz 3.
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cc. Unterhaltsvereinbarung bei bestehender gesetzlicher Unterhaltspflicht
Allerdings ist eine Unterhaltsvereinbarung bei bestehender gesetzlicher Unterhalts-
pflicht im Zweifel als deren konkretisierende Ausgestaltung und nicht als Neubegrün-
dung zu werten.92
Daher kann der an den Elternteil eines nichtehelichen Kindes wegen dessen Betreu-
ung vertraglich zugesagte oder faktisch geleistete Unterhalt dann bei der Bemessung von 
Unterhaltspflichten iSv § 1609 Z 2 bis Z 7 BGB berücksichtigungsfähig sein, wenn die-
ser als Erfüllung der in § 1615l Abs 2 Satz 3 – 5 BGB normierten gesetzlichen Unterhalts-
pflicht zu werten und damit gegenüber der konkurrierenden Unterhaltspflicht gleichran-
gig (§ 1609 Z 2 BGB) oder höherrangig (§ 1609 Z 3 bis Z 7 BGB) ist.93
In diesem Zusammenhang ist ein vom BGH durch Beschluss vom 09.03.201694 ent-
schiedener Fall erwähnenswert, in dem ein vom Sozialhilfeträger aus übergegangenem 
Recht auf Elternunterhalt in Anspruch genommener Sohn seiner Lebensgefährtin auf-
grund einvernehmlich vereinbarter und gelebter Rollenverteilung über den Drei-Jahres-
Zeitraum des § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB hinaus Unterhalt wegen der Betreuung des ge-
meinsamen Kindes gewährte.
Bei unverheiratetem Zusammenleben kann zwar – da sich hieraus de lege lata keine 
gesetzlichen Unterhaltspflichten ergeben95 – nur bei Vorliegen besonderer Umstände ein 
Wille zur Übernahme wechselseitiger Verantwortung angenommen werden.96 Nach der 
Rechtsprechung des BGH ist aber nunmehr bei nichtehelichen Lebensgefährten dann 
„auf einen ,gegenseitigen Einstandswillen‘, wie ihn auch Eheleute durch die Eheschlie-
ßung dokumentieren“97 zu schließen, wenn innerhalb einer faktischen Lebensgemein-
schaft eine einvernehmliche „Rollenverteilung“98 in der Form vereinbart und gelebt wird, 
dass ein Partner die persönliche Betreuung eines gemeinsamen Kindes ganz oder zum 
Teil übernimmt und er aufgrund der dadurch fehlenden oder eingeschränkten Erwerbs-
fähigkeit vom anderen Partner finanziell unterstützt wird.99
In diesem Fall liegt dann eine gegenüber dem Elternunterhalt vorrangige (vgl § 1609 
Z 2 BGB versus § 1609 Z 6 BGB) Unterhaltspflicht vor, die als sonstige Verpflichtung iSv 
§ 1603 Abs 1 BGB zu berücksichtigen ist und die Leistungsfähigkeit des Sohnes mindert, 
92 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch Bd. 86 (2012) 
§ 1609 BGB Rz 25.
93 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1609 BGB Rz 25.
94 BGH XII  ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (zust Seiler). Es handelt sich hierbei um eine Grundsatzent-
scheidung des BGH, die in zahlreichen Fachzeitschriften veröffentlicht und besprochen wurde, ua 
XII ZB 693/14, JZ 2016, 957 (Löhnig/Plettenberg) – vgl Abschnitt IV.1.b. dieser Arbeit – und Löhnig, Be-
rücksichtigung von Unterhaltsleistungen im Rahmen einer faktischen Lebensgemeinschaft, JA 2016, 466 
– siehe hierzu im Folgenden (FN 97 und 99).
95 Siehe hierzu Abschnitt IV.1.a. dieser Arbeit.
96 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 26; zust Seiler).
97 Löhnig, JA 2016, 466 (467).
98 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 26; zust Seiler).
99 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 26; zust Seiler); Löhnig, JA 2016, 466 (467).
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soweit der Lebensgefährtin aufgrund der betreuungsbedingten Erwerbsminderung un-
ter Berücksichtigung eigenen Einkommens gegen ihn ein Unterhaltsanspruch zusteht.100
Ohne die gesetzliche Unterhaltsregelung in § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB, der die zwischen 
den Lebenspartnern getroffene Vereinbarung über das Wort „insbesondere“ in § 1615l 
Abs 2 Satz 5 BGB als partnerschaftsbezogener Verlängerungsgrund zugeordnet werden 
kann, wäre die an die Lebensgefährtin erfolgte Zahlung demgegenüber in jedem Fall ir-
relevant für die Bemessung der Leistungsfähigkeit iSv § 1603 BGB.101
Falls eine rein freiwillige Unterhaltszusage ohne zugrunde liegende gesetzliche Unter-
haltspflicht erfolgt, und später, zum Beispiel durch Geburt eines Kindes eine gesetzliche 
Unterhaltspflicht neu hinzu kommt, ist zu prüfen, ob nach den Grundsätzen des Weg-
falls der Geschäftsgrundlage eine Reduzierung oder eine Aufhebung der vertraglichen 
Unterhaltspflicht möglich ist.102 Andernfalls hat der Unterhaltspflichtige diese aus seinem 
Selbstbehalt103 zu bedienen.
3. Kein Schadenersatzanspruch gegen Drittschädiger bei Tötung des Unterhalts-
pflichtigen
Wenn der Unterhaltsschuldner durch Fremdverschulden zu Tode kommt, scheidet nach 
aktueller Rechtslage in Deutschland und Österreich gleichermaßen ein Regress gegen 
den Drittschädiger wegen Entgangs vertraglich geschuldeten Unterhalts aus.
a. Österreich
Für Österreich folgt dies aus § 1327 ABGB, der in Fällen, in denen aus einer körperli-
chen Verletzung der Tod erfolgt, einen Schadenersatzanspruch wegen entgangenen Un-
terhalts nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut nur denjenigen Hinterbliebenen zubil-
ligt, die dem Getöteten gegenüber gesetzlich unterhaltsberechtigt waren.
Ersatzfähig iSv § 1327 ABGB ist der vom Getöteten tatsächlich gewährte Unterhalt, 
auch wenn dieser großzügig bemessen ist und den gesetzlichen Unterhalt übersteigt, so-
fern er zum gesetzlich geschuldeten Maß jedenfalls nicht völlig außer Verhältnis steht 
und etwaige freiwillig gewährte Zusatzleistungen ebenfalls unterhaltsrechtlicher Natur 
sind.104
100 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (1. Leitsatz und 889 Tz 20; zust Seiler). Der Rechtsstreit wur-
de vom BGH in der Sache nicht entschieden, sondern zur weiteren Aufklärung des Sachverhalts an die 
Vorinstanz zurückverwiesen.
101 Löhnig, NJW 2016, 1487 (1487 und 1489).
102 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1609 BGB Rz 25.
103 Dieser beträgt derzeit zB gegenüber minderjährigen unverheirateten Kindern für einen erwerbstätigen 
Unterhaltspflichtigen idR 1 080 EUR monatlich und für einen nicht erwerbstätigen Unterhaltspflichti-
gen 880 EUR monatlich, jeweils inkl bis zu 380 EUR Warmmiete, vgl Teil A, Z 5 der Düsseldorfer Tabel-
le, Stand 01.01.2017, olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabelle-2017/20161207_Dues-
seldorfer-Tabelle.pdf (abgefragt am 25. 6. 2017)
104 OGH 25.11.2008, 1 Ob 66/08z; RIS-Justiz RS0031410; Huber in Schwimann (Hrsg), ABGB-Taschen-
kommentar3 (2015) § 1327 ABGB Rz 5.
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Unterstützungsleistungen, auf die nur ein vertraglicher Anspruch gegen den Getöteten 
besteht, sind dagegen vom Schädiger nach § 1327 ABGB nicht zu ersetzen.105 Erst recht 
gilt dies für rein faktische Unterhaltsbeiträge, wie sie häufig ohne ausdrückliche Ver-
einbarung innerhalb einer Lebensgemeinschaft erbracht werden,106 und zwar auch dann, 
wenn der Getötete mit seiner Lebensgefährtin verlobt war.107
Die von Koziol108 vertretene Ansicht, die in §  1327 ABGB enthaltene Formulierung 
„nach dem Gesetze“ sei ebenso wie in § 1042 ABGB weit dahingehend auszulegen, dass 
davon sämtliche gesetzlich anerkannten Verpflichtungen und damit auch vertragliche 
Unterhaltszusagen umfasst seien, wird vom OGH109 zu Recht als mit dem Gesetzeswort-
laut nicht vereinbar abgelehnt.
Von mehreren Seiten unterbreitete Vorschläge, den Anwendungsbereich von § 1327 
ABGB – der einen Schadenersatzanspruch und keinen Unterhaltsanspruch regelt110 – 
auch auf Fälle auszuweiten, in denen durch Fremdverschulden ein nichtehelicher Le-
benspartner zu Tode kommt, der dem anderen faktisch oder aufgrund ausdrücklicher 
Vereinbarung Unterhaltsleistungen erbracht hat,111 wurden seitens des Gesetzgebers bis-
her nicht umgesetzt.
b. Deutschland
Eine fast inhaltsgleiche Regelung existiert in Deutschland in § 844 Abs 2 BGB.112
§ 844 Abs 2 BGB gewährt im Fall der verletzungsbedingten Tötung denjenigen Perso-
nen einen Schadensersatzanspruch gegen den Schädiger wegen tötungsbedingt entzo-
genen Unterhaltsrechts, denen gegenüber der Getötete zur Zeit der Verletzung gesetz-
lich unterhaltspflichtig war oder werden konnte, wobei die Ersatzpflicht nach § 844 Abs 
2 Satz 2 BGB auch dann besteht, wenn der Unterhaltsberechtigte zur Zeit der Verletzung 
noch nicht geboren, aber bereits gezeugt war.
105 OGH 26.04.1991, 2 Ob 12/91; RIS-Justiz RS0031391; Huber in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) 
§ 1327 ABGB Rz 2; Stabentheiner, NZ 1995, 49 (60).
106 OGH 16.12.1992, 2 Ob 64/92; 29.08.2002, 8 Ob 127/02p; Reischauer in Rummel (Hrsg), Kommentar 
zum Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch3 (Stand 1.1.2004, rdb.at) § 1327 ABGB Rz 16; Stabentheiner, 
NZ 1995, 49 (60).
107 OGH 03.06.1931, 2 Ob 554/31; RIS-Justiz RS0031792.
108 Koziol, Österreichisches Haftpflichtrecht Band II. Besonderer Teil2 (1984) 152–153.
109 OGH 26.04.1991, 2 Ob 12/91; ebenso Reischauer in Rummel (Hrsg), Kommentar (Stand 1.1.2004, rdb.
at) § 1327 ABGB Rz 16.
110 Huber in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 1327 ABGB Rz 3.
111 zB Ferrari, Rechtsregeln für nichteheliches Zusammenleben in Österreich, in Kroppenberg (Hrsg), 
Rechtsregeln für nichteheliches Zusammenleben (2009) 167 (185); Fischer-Czermak/Beclin, Reformvor-
schläge für nichteheliche Lebensgemeinschaften, iFamZ 2012, 188 (190); Kathrein, Haftung für Körper-, 
Freiheits- und Ehrverletzungen, für Sachbeschädigungen und für mangelhafte Wege, in Griss/Kathrein/
Koziol/Apathy (Hrsg), Entwurf eines neuen österreichischen Schadenersatzrechts (2006) 95 (97 und 99).
112 Für die Gefährdungshaftung außerhalb des BGB existieren diverse spezialgesetzliche Regelungen mit 
weitgehend identischen Wortlauten wie zB §§ 10 Abs 2 Straßenverkehrsgesetz (StVG), 5 Abs 2 Haft-
pflichtgesetz (HaftpflG), § 35 Abs 2 Luftverkehrsgesetz (LuftVG).
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Durch die Tötung entzogen und damit nach § 844 Abs 2 BGB – für den Zeitraum der 
vermuteten (Fort-)Dauer und nach unterhaltsrechtlichen Grundsätzen zu beurteilenden 
Beitreibbarkeit der Unterhaltspflicht, zeitlich begrenzt durch die mutmaßliche Lebens-
dauer des Getöteten113 – ersatzfähig ist ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch dann, wenn 
er, wie es der Regelfall ist, gem § 1615 Abs 1 BGB mit dem Tod des Unterhaltspflichtigen 
erlischt.114 Wenn dies ausnahmsweise nicht der Fall ist, wie es unter anderem § 1615l Abs 
3 Satz 4 BGB für die Unterhaltsansprüche nicht miteinander verheirateter Eltern vor-
sieht, kann sich noch ergänzend ein Schadensersatzanspruch aus § 844 Abs 2 BGB erge-
ben, soweit von den Erben des Elternteils, auf die dessen Unterhaltspflicht im Wege der 
Gesamtrechtsnachfolge nach § 1922 BGB übergeht, aus rechtlichen oder tatsächlichen 
Gründen nachweislich nicht der volle Unterhalt beigetrieben werden kann.115
Da sich die Ersatzpflicht des Drittschädigers nach dem ausdrücklichen Wortlaut von 
§ 844 Abs 2 BGB nur auf gesetzliche Unterhaltspflichten erstreckt, scheiden Schadens-
ersatzansprüche von Personen aus, denen der Getötete ohne gesetzliche Verpflichtung 
auf vertraglicher Basis oder ohne irgendeine bestehende Verpflichtung freiwillig Unter-
halt gewährt hat.116
Auch Unterstützungsleistungen, die freiwillig über den – zB nach § 1615l Abs 1 und 2 
BGB – gesetzlich geschuldeten Unterhalt hinausgehen, sind nach § 844 Abs 2 BGB nicht 
ersatzfähig.117
Da in Deutschland ebenso wie in Österreich nach aktueller Rechtslage keine gesetz-
liche Unterhaltspflicht zwischen Lebensgefährten existiert,118 besteht nach § 844 Abs 2 
BGB auch kein Schadensersatzanspruch für die in einer Lebensgemeinschaft erbrach-
ten Unterstützungsleistungen, die dem überlebenden Partner durch die drittverschul-
dete Tötung seines Partners entgehen.119 Etwas anderes gilt auch nicht, wenn die Hinter-
bliebene mit dem getöteten Partner verlobt war, da sich allein aus einem Verlöbnis dem 
Grunde nach noch kein Unterhaltsanspruch ergibt.120
Die Regelung des § 844 Abs 2 BGB verstößt nicht gegen Art 8 und Art 14 EMRK.121
113 Münkel in Haag (Hrsg), Geigel Der Haftpflichtprozess26 (2011) Kapitel 8 Rz 24 und 29; Sprau in Palandt 
(2014) § 844 BGB Rz 7.
114 Münkel in Haag (Hrsg), Geigel (2011) Kapitel 8 Rz 23; Sprau in Palandt (2014) § 844 BGB Rz 5-7.
115 Münkel in Haag (Hrsg), Geigel (2011) Kapitel 8 Rz 23.
116 BGH 25.04.2006, VI ZR 114/05; Münkel in Haag (Hrsg), Geigel (2011) Kapitel 8 Rz 21; Sprau in Palandt 
(2014) § 844 BGB Rz 5 und 6.
117 BGH 25.04.2006, VI ZR 114/05.
118 OLG München IVb ZR 523/80, FamRZ 1980, 879; Burhoff/Willemsen, Handbuch Rz 1355; Münkel in 
Haag (Hrsg), Geigel (2011) Kapitel 8 Rz 21.
119 OLG Frankfurt 7 U 267/82 VersR 1984, 449; OLG München 1 U 4719/77, VersR 1979, 1066; Hausmann/
Hohloch, Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Handbuch2 (2004) Rz 115; Münkel in Haag 
(Hrsg), Geigel (2011) Kapitel 8 Rz 21.
120 OLG Frankfurt 7 U 267/82 VersR 1984, 449; Münkel in Haag (Hrsg), Geigel (2011) Kapitel 8 Rz 22.
121 EGMR 23.02.2010, 1289/09 (juris), Hofmann gegen Deutschland; Wellenhofer in Säcker/Rixecker/Oet-
ker (Hrsg), MüKo (2013) Nach § 1302 BGB Rz 32.
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Es gibt zwar auch in Deutschland mE zu Recht Reformanregungen dahingehend, den 
Ersatzanspruch nach § 844 Abs 2 BGB auf den Wegfall auf vertraglicher Grundlage ge-
währten oder faktisch bezogenen Unterhalts zu erstrecken,122 die der Gesetzgeber aber 
bisher leider nicht aufgegriffen hat.
4. Zusammenfassung zu II.
Vertragliche Zusagen von Unterhalt sind zwar in Österreich und Deutschland gleicher-
maßen zulässig, bieten aber insbesondere123 im Bereich der Konkurrenz mit gesetzlichen 
Unterhaltsansprüchen und im Falle der drittverschuldeten Tötung des Unterhaltspflich-
tigen weniger Schutz für den Unterhaltsberechtigten als gesetzliche Unterhaltsansprü-
che, die mE auch den weiteren Vorteil bieten, dass ihre Begründung nicht vom Wohlwol-
len des Unterhaltspflichtigen abhängt.
Im nächsten Kapitel wird daher geprüft, ob bzw inwieweit in Österreich bereits de lege 
lata ein Unterhaltsanspruch wegen Betreuung eines keiner rechtlich formalisierten Part-
nerschaft seiner Eltern entstammenden Kindes besteht.
122 zB Dethloff, Familienrecht. Ein Studienbuch30 (2012) § 8 Rz 36 mwN; Wellenhofer in Säcker/Rixecker/
Oetker (Hrsg), MüKo (2013) Nach § 1302 BGB Rz 32 mwN.
123 Auch im Bereich der Pfändung gelten in Österreich und Deutschland gleichermaßen Privilegien wie 
die Reduzierung des Pfändungsfreibetrags des Schuldners nur für gesetzliche Unterhaltsansprüche, vgl 
§ 291b EO und § 850d ZPO.
III. Gesetzliche Regelung des Unterhalts wegen 
Betreuung nichtehelicher Kinder in Österreich de 
lege lata
1. Unterhaltsanspruch wegen Kindesbetreuung unabhängig von einer – formalisier-
ten oder nicht formalisierten – Partnerschaft der Eltern
Zunächst soll geprüft werden, inwieweit in Österreich nach aktueller Rechtslage unab-
hängig von einer – formalisierten oder nicht formalisierten – Partnerschaft der Kindsel-
tern ein Unterhaltsanspruch wegen Betreuung eines gemeinsamen Kindes besteht.
a. Anspruch auf Grundlage von § 235 ABGB
In Österreich ist nach aktueller Rechtslage § 235 ABGB die einzige Norm, aus deren un-
mittelbarer Anwendung einer Mutter ein Unterhaltsanspruch gegen den Kindsvater un-
abhängig davon zusteht, ob sie mit diesem in einer – formalisierten oder nichtformali-
sierten – Partnerschaft lebt oder gelebt hat.
aa. Entwicklung der Vorschrift und Normzweck
Durch das „Kindschafts- und Namensrechts-Änderungsgesetz 2013 – KindNamRÄG 
2013“124 wurden mit Wirkung zum 01.02.2013125 die Ansprüche im Zusammenhang mit 
der Geburt, die zuletzt als §  168 ABGB aF im Abstammungsrecht geregelt waren, in 
§ 235 ABGB im Anschluss an die Regelungen zum Kindesunterhalt, §§ 231 ff ABGB, 
verlagert. Außerdem wurde die Dauer des Unterhaltsanspruchs nach Abs 1 – ohne Be-
gründung von Seiten des Gesetzgebers126 – von bisher sechs auf acht Wochen verlängert. 
Ansonsten ist der Wortlaut von § 235 ABGB identisch mit dem durch § 10 der 1. Teil-
novelle vom 12.10.1914127 ins ABGB eingefügten § 167 aF, dessen Regelungsgehalt durch 
das KindRÄG 1989128 in § 168 ABGB aF verschoben worden war.129 Daher kann auf die 
Rechtsprechung und Literatur zu den früheren Fassungen der Vorschrift zurückgegrif-
fen werden.130
124 BGBl I 2013/15.
125 § 1503 Abs 1 Z 1 ABGB.
126 Gitschthaler, Neuerungen im Kindesunterhaltsrecht, in Gitschthaler (Hrsg), Kindschafts – und Namen-
rechts-Änderungsgesetz 2013 (2013) 257 (273). Den ErläutRV 2004 BlgNR 24. GP 33 ist vielmehr zu 
entnehmen, § 235 ABGB sei gegenüber § 168 ABGB aF unverändert, vgl auch Deixler-Hübner in Deix-
ler-Hübner/Fucik/M. Huber, Das neue Kindschaftsrecht. Systematische Kurzeinführung; Gesetzestext 
sämtlicher personen-, kindschafts – und sachwalterrechtlichen Bestimmungen in ABGB, AußStrG und 
Nebengesetzen mit den Materialien (ErläutRV und des AB) zum KindNamRÄG; Kommentierung mit 
Fokus auf inhaltlich neu gefassten Texten; Übereinstimmungstabelle; [KindNamRÄG 2013: kompakt 
und komplett – mit Kommentar!] (2013) 118.
127 RGBl 1914/276.
128 BGBl 1989/162 (Art 1 Z 14 leg cit).
129 Vgl hierzu Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) Vor §§ 
231 – 235 ABGB Rz 1.
130 In diesem Sinne ist wohl auch die Anm von Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1644 zu verstehen, auch 
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§ 235 ABGB dient nur vordergründig dem Schutz der Mutter, eigentlich aber dem 
Schutz des Lebens des neugeborenen Kindes und stellt daher eine privatrechtliche Ju-
gendfürsorgebestimmung dar.131 Dies folgt nunmehr auch daraus, dass die Regelung mit 
dem KindNamRÄG 2013 in die Vorschriften zum Kindesunterhalt, §§ 231 ff ABGB, ver-
lagert wurde.
bb. Gläubiger und Schuldner iSv § 235 Abs 1 ABGB
[1]. Gläubiger der Ansprüche nach § 235 Abs 1 ABGB
Durch die Herausnahme der Vorschrift aus dem Abstammungsrecht, in dem diese nach 
Ansicht von Deixler-Hübner132 vorher aufgrund ihres Regelungsgehalts systematisch 
besser passend verortet war, sind anspruchsberechtigt nach § 235 Abs 1 ABGB nunmehr 
alle Mütter iSv § 143 ABGB,133 also sowohl Mütter, deren Kind keiner rechtlich forma-
lisierten Partnerschaft mit dem anderen Elternteil entstammt, als auch Mütter, die mit 
dem Vater des Kindes verheiratet sind oder waren oder die mit dem anderen Elternteil in 
eingetragener Partnerschaft leben oder gelebt haben.
[2]. Schuldner der Ansprüche nach § 235 Abs 1 ABGB
[a]. Vater des Kindes iSv § 144 Abs 1 Z 1 – 3 ABGB
Schuldner des Unterhaltsanspruchs nach § 235 Abs 1 ABGB ist der Vater iSv § 144 Abs 1 
Z 1 – 3 ABGB, dh „der mit der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt“ verheiratete oder als 
ihr Ehemann „nicht früher als 300 Tage vor der Geburt des Kindes“ verstorbene Mann 
(Z 1 leg cit), der Mann, der die Vaterschaft gem §§ 145 ff ABGB anerkannt hat (Z 2 leg 
cit), oder der gem §§ 148 ff ABGB gerichtlich als Vater festgestellte Mann (Z 3 leg cit).
[b]. Analoge Anwendung auf zweiten weiblichen Elternteil iSv § 144 Abs 2 Z 1 – 3 ABGB 
bei fortpflanzungsmedizinisch unterstützter Schwangerschaft
Das „Fortpflanzungsmedizinrechts-Änderungsgesetz 2015 – FMedRÄG 2015“134 hat für 
Fälle, in denen eine Schwangerschaft im relevanten Zeitraum135 durch medizinisch unter-
stützte Fortpflanzung herbeigeführt wurde, die Möglichkeit einer „originären“ gemein-
samen Elternschaft von eingetragenen Partnerinnen dadurch geschaffen, dass gem § 144 
Abs 2 Z 1 ABGB neben der Mutter (§ 143 ABGB)136 sofort ab Geburt deren eingetrage-
wenn darin nur auf die Fortgeltung der zu § 168 aF ergangenen Rechtsprechung verwiesen wird.
131 Beitner, Der Anspruch nach § 167 ABGB, JBl 1955, 106. Die ua von Stabentheiner/Reiter in Rummel/
Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 235 ABGB Rz 1 unter Bezugnahme auf Beitner, JBl 
1955, 106 verwendete verkürzte Bezeichnung der Norm als „privatrechtliche Mutterschutzbestimmung“ 
ist insoweit nicht ganz zutreffend.
132 Deixler-Hübner in Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, KindschR 115 und 118.
133 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1644; Gitschthaler, Neuerungen, in Gitschthaler, KindNamRÄG 257 
(273).
134 BGBl I 2015/35.
135 Dh zwischen 300 und 180 Tagen vor der Geburt (§ 144 Abs 2 ABGB).
136 Der Begriff „Mutter“ ist nach § 143 ABGB der „Frau [vorbehalten], die das Kind geboren hat“.
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ne Partnerin oder die als deren eingetragene Partnerin maximal 300 Tage vor der Geburt 
verstorbene Frau zweiter Elternteil des Kindes ist.
In den Fällen einer medizinisch unterstützten Fortpflanzung innerhalb einer nicht ein-
getragenen Lebenspartnerschaft von Frauen entsteht die Elternschaft der Lebensgefähr-
tin der Mutter durch Anerkenntnis (§ 144 Abs 2 Z 2 iVm § 145 ABGB) oder durch ge-
richtliche Feststellung. Hierbei gilt gem § 148 Abs 3 ABGB, der über § 144 Abs 2 Z 3, Abs 
3 Satz 1 ABGB anwendbar ist, die widerlegbare gesetzliche Vermutung, dass das Kind 
durch die medizinisch unterstützte Fortpflanzung – die gem §§ 2 Abs 1 und 8 FMedG 
nur mit Zustimmung der Lebensgefährten in Form eines Notariatsakts zulässig ist – ge-
zeugt wurde.
Da eine Feststellung des Samenspenders als Vater nach § 148 Abs 4 Satz 1 ABGB in 
Österreich137 grundsätzlich138 ausgeschlossen ist,139 gibt es bei medizinisch unterstützter 
Fortpflanzung von Frauen-Paaren keinen Mann, von dem die Mutter den ihr nach § 235 
Abs 1 ABGB zustehenden Unterhalt verlangen könnte.
Da aber nach § 144 Abs 3 Satz 1 ABGB auf die Frau, deren Elternschaft sich aus § 144 
Abs 2 ABGB ergibt,140 die „auf den Vater und die Vaterschaft Bezug nehmenden Bestim-
mungen in diesem Gesetz […] sinngemäß anzuwenden“ sind, ist in derartigen Fällen 
entsprechend § 235 Abs 1 ABGB die Lebensgefährtin bzw eingetragene Lebenspartnerin 
der Mutter Schuldnerin des darin normierten Unterhalts.
cc. Umfang des Unterhaltsanspruchs und praktische Bedeutung der Norm
Der sich nunmehr auf die ersten acht Wochen nach der Geburt erstreckende Unter-
haltsanspruch nach § 235 Abs 1 ABGB richtet sich nach den Lebensverhältnissen der 
137 Anders in Deutschland, wo ein Samenspender nach derzeitiger Rechtslage grundsätzlich als unterhalts-
pflichtiger Vater festgestellt werden kann, da es dort bisher kein Fortpflanzungsmedizingesetz gibt, das 
dies wie in Österreich ausschließt, sondern der Zugang zur Reproduktionsmedizin lediglich dem ärztli-
chen Standesrecht und den Richtlinien der Krankenkassen unterliegt, vgl Wersig, Deutschland braucht 
ein Fortpflanzungsmedizingesetz, gwi-boell.de/de/2016/02/11/deutschland-braucht-ein-fortpflan-
zungsmedizingesetz (abgefragt am 25. 6. 2017).
138 Eine Umgehung von § 148 Abs 4 ABGB durch private Vereinbarungen ist zwar in keine Richtung zuläs-
sig, aber in Fällen, in denen das Kind sonst keinen rechtlichen Vater hätte, soll ausnahmsweise ein Va-
terschaftsanerkenntnis zulässig sein vgl Nademleinsky in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 148 
ABGB Rz 6.
139 Anders bei „privaten“ Samenspenden außerhalb des FMedG, bei denen der Spender nicht gem § 148 Abs 
4 Satz 2 ABGB „seinen Samen einer für medizinisch unterstützte Fortpflanzungen zugelassenen Kran-
kenanstalt mit dem Willen überlässt, nicht selbst als Vater eines mit diesem Samen gezeugten Kindes 
festgestellt zu werden“ und damit nicht den Schutz von § 148 Abs 4 Satz 1 ABGB genießt, vgl Nadem-
leinsky in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 148 ABGB Rz 6.
140 Nademleinsky in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 144 ABGB Rz 4.
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Mutter141 und ist nach allgemeinen Grundsätzen der Höhe nach begrenzt durch die Lei-
stungsfähigkeit des Vaters142 bzw des zweiten weiblichen Elternteils.143
Der Unterhaltsanspruch nach §  235 Abs 1 ABGB setzt zwar keine fehlende Selbst-
erhaltungsfähigkeit der Mutter voraus.144 Allerdings muss sie sich den ihr in aller Re-
gel in unterhaltsdeckender Höhe zustehenden Anspruch auf nachgeburtliches Wochen-
geld, mit dem die Dauer des Unterhalts nach § 235 Abs 1 ABGB nunmehr entsprechend 
dem mutmaßlichen gesetzgeberischen Willen im Regelfall gleichläuft,145 oder andere Lei-
stungen des Sozial(versicherungs)systems ungeachtet der tatsächlichen Inanspruchnah-
me anrechnen lassen,146 sodass § 235 ABGB – zumindest als direkte Anspruchsnorm – 
keine nennenswerte Bedeutung mehr hat.147
Offenbar spielt die Vorschrift jedoch weiterhin eine Rolle für Regressansprüche der 
Sozialleistungsträger, da mit dieser Begründung bereits im Zuge des Kindschaftsrechts-
änderungsgesetzes 1989 von einer zunächst beabsichtigten148 Aufhebung der damals 
noch in § 167 ABGB aF verorteten Regelung abgesehen worden war.149
Da die Vorschrift ausdrücklich nur den Unterhaltsanspruch der Mutter für ei-
nen beschränkten Zeitraum unmittelbar nach der Geburt des Kindes regelt und da-
mit als Ausnahmeregelung anzusehen ist, ist sie „einer ausdehnenden Auslegung nicht 
zugänglich,“150 sodass daraus kein allgemeiner – über den normierten Anspruchszeit-
141 OGH 3 Ob 77/36 SZ 18/31; Pichler in Fenyves/Welser (Hrsg), ABGB §§ 137 bis 186a Kindschaftsrecht3 
(2000) § 168 ABGB Rz 3; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, 
rdb.at) § 235 ABGB Rz 4; Weitzenböck in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 235 ABGB Rz 4.
142 OGH 3 Ob 77/36 SZ  18/31; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 
1.7.2015, rdb.at) § 235 ABGB Rz 4; Weitzenböck in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 235 ABGB 
Rz 4. Die aA von Beitner, JBl 1955, 106 f ist nach zutreffender Ansicht von Pichler in Fenyves/Welser 
(Hrsg), ABGB (2000) § 168 ABGB Rz 3 FN 10 inzwischen überholt, da durch zwischenzeitliche Geset-
zesänderungen nunmehr ua in § 94 ABGB u § 140 ABGB aF (dem jetzigen § 231 ABGB) die Maßgeb-
lichkeit (auch) der väterlichen Lebensverhältnisse eingeführt wurde.
143 Siehe hierzu Abschnitt III.1.a.bb.[2].[b]. dieser Arbeit.
144 OGH 1 Ob 329/52 SZ 25/145; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 
1.7.2015, rdb.at) § 235 ABGB Rz 4; Weitzenböck in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 235 ABGB 
Rz 4.
145 Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, KindschR 118.
146 OGH 6 Ob 317/69 SZ 43/2; Weitzenböck in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 235 ABGB Rz 2; 
Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 235 ABGB Rz 3.
147 Aichhorn/Marschall, Die Rolle der Frau im ABGB: § 137b ABGB und seine ungewollten Folgen, Über-
legungen für eine Verbesserung der wirtschaftlichen Situation von Müttern und Vätern unehelicher 
Kinder, in Bundesministerium für Justiz (Hrsg), 200 Jahre ABGB (2012) 222 (230); Deixler-Hübner in 
Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, KindschR 118; Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (15); Linder in Gitschthaler/
Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) Kapitel 6 Teil B (Rechtsfolgen einer Lebensgemeinschaft im Innenver-
hältnis) Rz 5; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 235 
ABGB Rz 1; Weitzenböck in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 235 ABGB Rz 2.
148 RV 172 BlgNR XVII. GP 16.
149 JAB  887 BlgNR XVII. GP 6; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 
1.7.2015, rdb.at) § 235 ABGB Rz 1.
150 OGH 7 Ob 100/55 SZ  28/97; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 
1.7.2015, rdb.at) § 235 ABGB Rz 1; im Ergebnis ebenso, wenn auch mit anderer Begründung, Meissel, 
EF-Z 2008/4, 13 (15-16).
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raum hinausgehender – nachgeburtlicher Unterhaltsanspruch ableitbar ist.151 Auch Ver-
dienstentgang ist nach § 235 Abs 1 ABGB152 nicht ersatzfähig.153
Interessant ist der Hinweis von Meissel154 darauf, dass zumindest nach der Rechtsan-
sicht von Zeiller155 aufgrund dessen weiter Auslegung des Begriffs der „Verpflegungsko-
sten“ iSv § 168 2. HS ABGB in der Urfassung des ABGB aus dem Jahre 1811 der Kindsva-
ter der Mutter eines unehelichen Kindes, solange sie dieses selbst betreuen wollte, neben 
dem Kindesunterhalt auch ihren eigenen Unterhalt zu ersetzen hatte.
b. Bereicherungsrechtlicher Ausgleich für Verdienstausfall gem § 1042 iVm § 231 
ABGB?
Nach Ansicht von Beclin156 hat der das nichteheliche Kind in dessen ersten drei Lebens-
jahren persönlich betreuende Elternteil wegen des ihm hierdurch entstehenden Verdien-
stausfalls gem § 1042 iVm 140 ABGB aF (dem aktuellen § 231 ABGB157) einen anteiligen 
Regressanspruch gegen den anderen Elternteil, und zwar unabhängig davon, ob er mit 
diesem in nichtehelicher Lebensgemeinschaft zusammenlebt. Da ein Kind im Regelfall 
erst im Alter von drei Jahren über ausreichende Sozialkompetenz verfüge, um von einem 
Kindergartenbesuch profitieren zu können, entspreche bis dahin eine persönliche Be-
treuung durch einen Elternteil am besten dem Kindeswohl.158 Der durch die persönliche 
Betreuung des Kindes bedingte Verdienstentgang des einen Elternteils – der durch das 
im Regelfall zustehende Kinderbetreuungsgeld nur zum Teil abgefangen werde – über-
steige meist den vom anderen Elternteil geleisteten Geldunterhalt ganz erheblich.159 Da 
151 Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (16).
152 Anders dagegen im Anwendungsbereich des § 1328 ABGB, vgl Pichler in Fenyves/Welser (Hrsg), ABGB 
(2000) § 168 ABGB Rz 4.
153 OGH Ob III 573/24 SZ 6/279; Pichler in Fenyves/Welser (Hrsg), ABGB (2000) § 168 ABGB Rz 3; Sta-
bentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) §  235 ABGB Rz 4; 
Weitzenböck in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 235 ABGB Rz 4.
154 Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (16).
155 Zeiller, Commentar über das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch für die gesammten Deutschen Erblän-
der der Oesterreichischen Monarchie (1811) 372.
156 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (13-15); zust VfGH 04.03.2011, G 184/10 und G 195/10; Gitschthaler, Unter-
haltsrecht Rz 1650.
157 Da die Vorschrift durch das KindNamRÄG 2013, BGBl I 2013/15 (Art 1 Z 31 leg cit) zur Beseitigung der 
Differenzierung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern in die Vorschriften zum Kindesunter-
halt verlagert wurde, gilt sie jetzt unmittelbar für alle Kinder unabhängig von deren (ehelicher oder un-
ehelicher) Abstammung. § 140 ABGB war demgegenüber nur über § 166 Satz 2 ABGB auf uneheliche 
Kinder anwendbar, vgl Martiny, Unterhaltsrang und – rückgriff. Mehrpersonenverhältnisse und Rück-
griffsansprüche im Unterhaltsrecht Deutschland, Österreichs, der Schweiz, Frankreichs, Englands und 
der Vereinigten Staaten von Amerika (2000) 344.
158 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (14 und FN 41).
159 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (14). Einen gewissen Ausgleich für die betreuungsbedingte Minderung der Er-
werbsmöglichkeit hatte es bis 2011 in öffentlich-rechtlicher Ausgestaltung zugunsten alleinstehender El-
ternteile in Form des Zuschusses zum Kinderbetreuungsgeld von 6,06 EUR täglich gegeben (§§ 9 Abs 
1 Z 1, 10, 11 KBGG aF), der gem § 18 Abs 1 Z 1, Abs 3 KBGG aF vom anderen Elternteil als Abgabe im 
Sinne des § 1 der Bundesabgabenordnung (BAO) zu erstatten war. Diese Regelung wurde allerdings vom 
VfGH wegen Gleichheitswidrigkeit als verfassungswidrig aufgehoben, VfGH 04.03.2011, G 184/10 und 
Gesetzliche Regelung in Österreich de lege lata
26
der betreuende Elternteil gem § 140 Abs 2 Satz 1 ABGB aF (dem aktuellen § 231 Abs 2 
Satz 1 ABGB) seiner Unterhaltspflicht idR durch die Kindesbetreuung und Haushalts-
führung nachkommt und die Eltern nach dem in § 140 Abs 1 ABGB aF (dem jetzigen 
§ 231 Abs 1 ABGB) zum Ausdruck kommenden Gleichbehandlungsgrundsatz für die 
Deckung der Bedürfnisse ihres Kindes „nach ihren Kräften anteilig“ aufzukommen ha-
ben, sei der durch die persönliche Betreuung durch einen Elternteil entstehende Ein-
kommensausfall vergleichbar den Kosten einer außerhäuslichen Fremdbetreuung antei-
lig auch vom geldunterhaltspflichtigen Elternteil zu tragen, den der betreuende Elternteil 
über § 1042 Abs 1 ABGB ersetzt verlangen könne.160
In der Rechtsprechung und Lehre hat sich diese Auffassung bisher nicht durchgesetzt:
Der VfGH bezeichnet die Ansicht von Beclin zwar im Erkenntnis vom 04.03.2011, mit 
dem er die Regelung des § 18 Abs 1 Z 1 KBGG161 als verfassungswidrig aufgehoben hat, 
als „mit guten Gründen“ vertretbar, ist in seinem Prüfungsbeschluss allerdings trotz-
dem „davon ausgegangen, dass nach den allgemeinen Regeln des Unterhaltsrechtes ein 
gemeinsames Kind dem das Kind betreuenden Elternteil für sich alleine keinen Unter-
haltsanspruch gegenüber dem anderen Elternteil vermittelt“.162
Auch in der Lehre wird die Ansicht von Beclin zu Recht überwiegend mit der Begrün-
dung abgelehnt, ein bereicherungsrechtlicher Erstattungsanspruch des betreuenden El-
ternteils gem § 1042 ABGB scheide bereits deshalb aus, da § 140 ABGB aF (der aktuel-
le § 231 ABGB) jedenfalls nach derzeitiger Rechtslage keine Vorgaben dazu enthalte, wie 
Eltern bei der Kinderbetreuung vorzugehen haben.163
Dem von Gitschthaler164 gegen die vorgenannte Kritik und für die Argumentation von 
Beclin vorgebrachten Argument, dass es zwar derzeit keine solchen ausdrücklichen ge-
setzlichen Vorgaben gebe, nach der Rechtsprechung des OGH (zB 09.07.1997, 3 Ob 
2075/96k) Kinder jedoch Anspruch hätten, zumindest mit einem Elternteil in einem ge-
meinsamen Haushalt zusammenzuleben, ist mE entgegenzuhalten, dass das Gesetz keine 
Vorgaben dahingehend enthält, dass das Kind durch den Elternteil, in dessen Haushalt 
es lebt, auch in einem dessen Erwerbsfähigkeit beeinträchtigenden Maße zu betreuen ist.
G 195/10.
160 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (15).
161 Vgl hierzu oben FN 159.
162 VfGH 04.03.2011, G 184/10 und G 195/10. Insoweit etwas unklar Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1650, 
wonach der VfGH die Auffassung von Beclin teilt und Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 2 FN 1, 
wonach der VfGH deren Ansicht „übernahm […], ohne sich damit in irgendeiner Weise näher ausein-
anderzusetzen.“
163 Deixler-Hübner, iFamZ 2012, 193 (194); Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (17); Linder in Gitschthaler/Höllwerth 
(Hrsg), EuPR (2010) Kapitel 6 Teil B (Rechtsfolgen einer Lebensgemeinschaft im Innenverhältnis) Rz 6; 
Schwimann/Ferrari in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar4 (Stand November 2011, le-
xisnexis.at) § 44 ABGB Rz 7 (Stand November 2011, lexisnexis.at) bezeichnen die Ansicht von Beclin als 
„dogmatisch wohl etwas gewagt“. Zwfl auch Aichhorn/Marschall in Bundesministerium für Justiz 222 
(231), die aus anwaltlicher Sicht eine Klageerhebung auf Basis der Argumentation von Beclin aufgrund 
sehr fraglicher Erfolgsaussichten nicht für ratsam halten.
164 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1650.
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Die von Gitschthaler weiter zitierte Entscheidung OGH 27.05.2014, 9 Ob 24/14s, 
stützt die Argumentation von Beclin mE ebenfalls nicht, da sich daraus mE entgegen der 
Ansicht von Gitschthaler165 nicht ergibt, dass ein Kind jedenfalls während des ersten Le-
bensjahres im Hinblick auf die gesetzliche Wertung in §§ 5c Abs 3, 24b KBGG generell 
Anspruch auf Eigenbetreuung durch einen Elternteil habe. Denn die zitierte OGH-Ent-
scheidung betrifft den gesetzlichen Unterhaltsanspruch einer nichtehelichen Mutter ge-
gen ihren eigenen Vater in den ersten Monaten nach der Geburt ihres Kindes und ist da-
mit mE jedenfalls nicht ohne Weiteres auf das Rechtsverhältnis der Mutter zum Vater 
ihres nichtehelichen Kindes übertragbar, gegen den ihr bisher ausdrücklich nur für die 
ersten acht Wochen nach der Geburt (§ 235 Abs 1 ABGB) ein gesetzlicher Unterhaltsan-
spruch zusteht.
c. Unterhaltsanspruch aus culpa in contrahendo bzw rechtsgeschäftsähnlicher Ver-
trauenshaftung?
Nach Ansicht von Meissel166 könne in Fällen, in denen zwei Lebensgefährten eine ein-
vernehmliche Aufgabenteilung dahingehend praktizieren, dass einer der beiden zugun-
sten der Betreuung eines gemeinsamen Kindes auf eigene Erwerbstätigkeit verzichtet 
und vom anderen Partner, der auch für den Kindesunterhalt aufkommt, wirtschaftlich 
mitversorgt wird, ein (jedenfalls befristeter) Anspruch des kinderbetreuenden Partners 
auf konkreten Unterhalt nach den Grundsätzen der culpa in contrahendo (cic) bzw aus 
rechtsgeschäftsähnlicher Vertrauenshaftung bestehen, wenn es zu einer Aufhebung der 
Lebensgemeinschaft komme.
Mit dieser Konstruktion, als deren dogmatische Grundlage die dem verschuldensun-
abhängigen Unterhaltsanspruch nach § 68a EheG zugrundeliegende rechtliche Wertung 
– nicht dagegen eine Rechtssatzanalogie167 – dient, will Meissel wegen Nichteintritt des 
Erfolgs einen bereicherungsrechtlichen Ausgleich („causa data causa non secuta“) zu-
gunsten des kinderbetreuenden Lebenspartners durchführen, um eine ansonsten beste-
hende Rechtsschutzlücke für die Fälle zu schließen, in denen zwar keine ausdrücklich 
oder konkludent erfolgte Unterhaltszusage für die Zeit nach der Trennung vorliegt,168 
aber trotzdem eine „schützenswerte Erwartung in die Versorgung erweckt wurde“.169
Gegen diese Ansicht spricht, dass zwischen Lebensgefährten – anders als bei Ehepart-
nern – de lege lata keinerlei wechselseitige Unterstützungspflichten bestehen und in aller 
Regel auch nicht gewünscht sind, sodass gerade keine für eine analoge Anwendung der 
Grundsätze der cic erforderliche Regelungslücke anzunehmen ist, wenn für den Fall der 
165 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1650.
166 Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (16-19); unter Vorbehalt zust Schwimann/Ferrari in Schwimann/Kodek (Hrsg), 
ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 44 ABGB Rz 7 FN 36, nach deren Ansicht „jeden-
falls klare Anhaltspunkte für das berechtigte Vertrauen“ in die Fortdauer der Lebensgestaltung vorliegen 
müssen.
167 Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (17 FN 33).
168 Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (17 FN 35 und 40).
169 Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (18).
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Beendigung der Lebensgemeinschaft keine konkludente Zusage von Unterstützungslei-
stungen an den kinderbetreuenden Partner erfolgt ist.170 Hinzu kommt, dass in derarti-
gen Fällen eine zu prüfende Bereicherung in aller Regel gerade nicht vorliegt.171
d. Anspruch auf Ersatz für schwangerschaftsbedingten Verdienstausfall wegen Rück-
tritts vom Verlöbnis nach § 46 ABGB?
Im Falle des Rücktritts vom Verlöbnis kann der Partner, der hierfür keine Ursache ge-
setzt hat, vom anderen nach § 46 ABGB Ersatz des hiernach gebührenden Vertrauens-
schadens172 in Form von Verdienstausfall nur insoweit verlangen, als dieser unmittelbar 
durch den Rücktritt vom Verlöbnis bedingt ist, zum Beispiel für eine gewisse Übergangs-
zeit dann, wenn er im Vertrauen auf die geplante Eheschließung seinen Arbeitsplatz auf-
gegeben hat.173
Obwohl eine vergleichbare Schutzwürdigkeit der Frau besteht, wenn es im Hin-
blick auf die beabsichtigte Heirat zu einer Schwangerschaft gekommen ist,174 lehnt die 
ganz überwiegende Meinung einen Ersatzanspruch nach § 46 ABGB wegen des durch 
Schwangerschaft und Karenzzeit bedingten Einkommensausfalls mit der Begründung 
ab, dass es sich hierbei nur um einen von der Vorschrift nicht umfassten mittelbaren 
Schaden handle.175
Auf nichteheliche Lebenspartner, die bewusst unverheiratet zusammenleben, ohne 
eine spätere Eheschließung vereinbart zu haben, ist § 46 ABGB nach zutreffender hM176 
weder direkt noch analog anwendbar, da in diesem Fall der von § 46 ABGB vorausge-
setzte „rechtsgeschäftliche Akt der Verlobung als Vorvertrag zur Ehe“177 gerade nicht vor-
liegt und von den Lebensgefährten in aller Regel auch gar nicht gewollt ist.178
170 Linder in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) Kapitel 6 Teil B (Rechtsfolgen einer Lebensge-
meinschaft im Innenverhältnis) Rz 7; ähnlich Deixler-Hübner, iFamZ 2012, 193 (194). Zwfl auch Aich-
horn/Marschall in Bundesministerium für Justiz 222 (231), die einem auf die Ansicht von Meissel ge-
stützten etwaigen Musterverfahren keine nennenswerten Erfolgsaussichten beimessen.
171 Deixler-Hübner, iFamZ 2012, 193 (194).
172 Fischer-Czermak/Beclin, GA für den 18. ÖJT 62; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar zum 
Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch3 (2000) § 46 ABGB Rz 7.
173 OGH 1 Ob 539/51, JBl 1952, 210; 26.01.1983, 3 Ob 671/82 EF-Slg 42.501; Stabentheiner in Rummel 
(Hrsg), Kommentar (2000) § 46 ABGB Rz 7; Schwimann/Ferrari in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-
PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 46 ABGB Rz 7.
174 So die zutreffende Kritik von Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (13).
175 OGH 1 Ob 539/51, JBl 1952, 210; 26.01.1983, 3 Ob 671/82 EF-Slg 42.501; Stabentheiner in Rummel 
(Hrsg), Kommentar (2000) § 46 ABGB Rz 7; Schwimann/Ferrari in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-
PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 46 ABGB Rz 7.
176 Deixler-Hübner, Scheidung 225; Fischer-Czermak/Beclin, GA für den 18. ÖJT 62; Meissel/Preslmayr in 
Harrer/Zitta 515 (521); Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2000) § 42 ABGB Rz 10.
177 Meissel/Preslmayr in Harrer/Zitta 515 (521).
178 Deixler-Hübner, Scheidung 225; Meissel/Preslmayr in Harrer/Zitta 515 (521); Stabentheiner in Rummel 
(Hrsg), Kommentar (2000) § 42 ABGB Rz 10.
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e. Schadenersatzrechtlicher Anspruch nach § 1328 ABGB
Wenn die Beiwohnung, die zur Zeugung eines Kindes geführt hat, „durch eine strafbare 
Handlung oder sonst durch Hinterlist, Drohung oder Ausnutzung eines Abhängigkeits- 
oder Autoritätsverhältnisses“ herbeigeführt wurde, kommt ein Schadenersatzanspruch 
der Mutter nach § 1328 ABGB in Betracht.179
Da § 1328 ABGB eine Haftung ex delicto regelt, ist aktivlegitimiert jede Mutter, bei der 
die Anspruchsvoraussetzungen erfüllt sind, unabhängig davon, ob und gegebenenfalls 
welches Rechtsverhältnis zwischen ihr und dem Kindsvater besteht.
Anders als im Rahmen von § 235 ABGB kann die Mutter nach § 1328 ABGB auch Ver-
dienstentgang geltend machen,180 allerdings – da es sich hierbei um einen Schadener-
satzanspruch handelt181 – nur, soweit dieser tatsächlich entstanden ist, also insbesondere 
nicht durch bezogene Entgeltersatzleistungen kompensiert ist182 bzw einen etwaigen gel-
tend gemachten Unterhaltsanspruch nach § 235 ABGB übersteigt.183
2. Gesetzlicher Unterhaltsanspruch wegen Betreuung eines einer nicht formalisier-
ten Partnerschaft seiner Eltern entstammenden Kindes?
Im Folgenden wird untersucht, inwieweit in Österreich nach aktueller Rechtslage ein ge-
setzlicher Unterhaltsanspruch eines Elternteils besteht, der ein Kind betreut, das einer 
faktischen Lebensgemeinschaft seiner Eltern entstammt.
a. Kein originärer gesetzlicher Unterhaltsanspruch aus nicht formalisierter Lebensge-
meinschaft
De lege lata besteht in Österreich kein originärer gesetzlicher Unterhaltsanspruch zwi-
schen Personen, die miteinander in nicht formalisierter Partnerschaft zusammenleben184 
oder zusammengelebt haben,185 und zwar auch dann nicht, wenn aus der Lebensgemein-
schaft ein gemeinsames Kind hervorgegangen ist, das in partnerschaftlichem Einverneh-
men von einem der Lebensgefährten unter Zurückstellung eigener Erwerbstätigkeit be-
treut wird.186
179 OGH Ob II 9/26 SZ 8/21.
180 Pichler in Fenyves/Welser (Hrsg), ABGB (2000) § 168 ABGB Rz 4; OGH 1 Ob 537/56, ÖJZ 1957, 12.
181 OGH Ob II 9/26 SZ 8/21.
182 OGH 1 Ob 537/56, ÖJZ 1957, 12.
183 OGH Ob II 9/26 SZ 8/21; 7 Ob 191/71 JBl 1972, 153.
184 OGH 18.11.1999, 2 Ob 319/99x; 15.04.1971, 1 Ob 94/71 SZ 44/46; Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (15); 
Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) Kapitel 6 Teil B (Rechtsfolgen einer Lebensgemeinschaft im 
Innenverhältnis) Rz 5; Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1642; Ferrari in Kroppenberg 167 (178); Fischer-
Czermak/Beclin, GA für den 18. ÖJT 69 mwN; Fischer-Czermak/Beclin, iFamZ 2012, 188; Stabenthei-
ner, NZ 1995, 49 (59).
185 Schwimann/Ferrari in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 44 
ABGB Rz 7.
186 Nur in einigen Randgebieten existieren bereits vereinzelt gesetzliche Regelungen für Lebensgemein-
schaften, so zB das Eintrittsrecht eines Lebensgefährten in den Mietvertrag des anderen nach dessen Tod 
nach § 14 Abs 2 und 3 MRG, das wechselseitige Vertretungsrecht von Lebensgefährten als nächste Ange-
hörige gem §§ 284b–284e ABGB nach mindestens dreijährigem Zusammenleben (§ 284c Abs 1 ABGB), 
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Es gibt zwar Vorschläge, den Kernbereich der Lebensgemeinschaft wegen deren zu-
nehmender gesellschaftlicher Bedeutung gesetzlich zu regeln und in diesem Zusammen-
hang für bestimmte Bedarfslagen, insbesondere bei Betreuung eines gemeinsamen Kin-
des, einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch für Lebensgefährten zu normieren,187 die 
vom Gesetzgeber aber bisher nicht umgesetzt wurden.
b. Unterhaltsanspruch analog § 94 ABGB?
Einen Unterhaltsanspruch gegen den Lebensgefährten wegen einvernehmlicher Betreu-
ung eines gemeinsamen Kindes aus analoger Anwendung des ehelichen Unterhaltsrechts 
– mithin analog § 94 ABGB – lehnt die hM188 zu Recht ab.
Zwar steht der Unterhaltsanspruch nach § 94 Abs 2 und Abs 3 ABGB unzweifelhaft 
auch dem Ehepartner zu, der seinen Beitrag zur Gestaltung der ehelichen Lebensge-
meinschaft iSv Abs 1 durch die einvernehmlich im gemeinsamen Haushalt erfolgende 
Betreuung eines gemeinsamen Kindes erbringt (vgl § 91 Abs 1 ABGB) und hierdurch an 
eigener Erwerbstätigkeit gehindert ist.189
Eine analoge Anwendung der Norm zugunsten des kinderbetreuenden Partners ei-
ner nicht formalisierten Lebensgemeinschaft scheitert aber bereits daran, dass Lebens-
gefährten das eheliche Unterhaltsrecht nach den Grundsätzen der Privatautonomie nach 
hL190 nicht gegen ihren Willen ohne Einhaltung der eherechtlichen Formvorschriften 
und dem damit bezweckten Schutz auferlegt werden kann.
Soweit es um den Unterhalt für einen getrennt lebenden Elternteil geht, wäre §  94 
ABGB mangels Vergleichbarkeit der Lebenssachverhalte zudem nicht analogiefähig,191 da 
der darin geregelte Anspruch eine aufrechte eheliche Lebensgemeinschaft voraussetzt.192
c. Unterhaltsanspruch aus analoger Anwendung von § 68a Abs 1 EheG?
Die Lehre193 diskutiert, ob einem Elternteil, der auf eigene Erwerbstätigkeit zugunsten 
der Betreuung eines gemeinsamen Kindes vorübergehend – ganz oder teilweise – ver-
die Einbeziehung von Lebensgefährten in den Kreis der nahen Angehörigen iSv § 72 Abs 2 StGB oder 
das Zeugnisverweigerungsrecht eines Lebensgefährten gem § 321 Abs 1 Z 1 ZPO, vgl Ferrari in Neu-
wirth 33 (38).
187 ZB Deixler-Hübner, iFamZ 2012, 193 (196); Ferrari in Neuwirth 33 (41, 43); Fischer-Czermak/Beclin, 
GA für den 18. ÖJT 170-171; Fischer-Czermak/Beclin, iFamZ 2012, 188 (189); Zartler, Regelungsbedarf 
für nichteheliche Lebensgemeinschaften? iFamZ 2012, 201 (203).
188 Ua Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (11); Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss 1414; Meissel/Preslmayr in Harrer/
Zitta 515 (517-519).
189 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (11).
190 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (11); Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss Rz 1414; Meissel/Preslmayr in Harrer/
Zitta 515 (519).
191 Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss Rz 109.
192 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (11).
193 Ua Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12); Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (16); Gitschthaler, Neuerungen im Recht der 
Lebensgemeinschaften, AnwBl 2012, 598 (607-608); Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1650.
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zichtet, gegen seinen (ehemaligen) Lebensgefährten ein Unterhaltsanspruch aus analo-
ger Anwendung von § 68a Abs 1 EheG zusteht.
aa. Verschuldensunabhängiger nachehelicher Unterhaltsanspruch gem § 68a Abs 1 EheG
In diesem Zusammenhang soll zunächst auf den in § 68a Abs 1 EheG geregelten ver-
schuldensunabhängigen nachehelichen Unterhaltsanspruch eingegangen werden.
[1]. Ausnahmecharakter der Vorschrift
Nach Abs 1 Satz 1 des durch das „Eherechts-Änderungsgesetz 1999 – EheRÄG 1999“194 
mit Wirkung zum 01.01.2000195 neu eingeführten § 68a EheG steht einem geschiedenen 
Ehegatten gegen den anderen „unabhängig vom Verschulden an der Scheidung“ ein An-
spruch auf Betreuungsunterhalt zu, „soweit und solange“ ihm „auf Grund der Pflege und 
Erziehung eines gemeinsamen Kindes unter Berücksichtigung dessen Wohles nicht zu-
gemutet werden kann, sich selbst zu erhalten“, was nach Abs 2 vermutet wird, „solange 
das Kind das fünfte Lebensjahr noch nicht vollendet hat.“
§ 68a EheG nimmt insoweit eine Sonderstellung im österreichischen Scheidungsfol-
genrecht ein, als er einen vom Verschulden an der Scheidung unabhängigen Unterhalts-
anspruch regelt, der dadurch, dass er über § 69b EheG auf alle Arten der Scheidung an-
wendbar ist, erstmals auch zugunsten des an der Ehezerrüttung allein oder überwiegend 
schuldigen Ehegatten bestehen kann.196
Der in § 68a EheG normierte verschuldensunabhängige Unterhaltsanspruch ist vom 
Gesetzgeber „zur Vermeidung von Härtefällen“197 für zwei198 „besonders berücksichti-
gungswürdige[...] Bedarfslagen“ vorgesehen, die bei Abs 1 darin besteht, dass es einem 
geschiedenen Ehegatten aus Gründen, die ihren Ursprung in der Ehe – nämlich der Exi-
stenz gemeinsamer Kinder, deren Pflege und Erziehung er gegenwärtig wahrnimmt – 
haben und die deshalb vom anderen Ehegatten quasi mitverursacht sind, nicht zumut-
bar ist, für seinen eigenen Lebensunterhalt (in vollem Umfang) selbst aufzukommen.199
Die Einführung von § 68a EheG war wegen der damit verbundenen teilweisen Ab-
koppelung des nachehelichen Unterhalts vom Verschuldensprinzip politisch höchst um-
194 BGBl I 1999/125.
195 BGBl I 1999/125 (Art VII Z 1 leg cit).
196 RV 1653 BlgNR 20. GP 24; OGH 21.04.2004, 7 Ob 2/04a; Deixler-Hübner, Grundfragen des neuen ver-
schuldensunabhängigen Unterhaltsanspruchs nach § 68a EheG, ÖJZ 2000, 707 (715); Ferrari, Verschul-
densunabhängiger Scheidungsunterhalt nach den §§ 68a und 69b EheG, in Ferrari/Hopf (Hrsg), Ehe-
rechtsreform in Österreich (2000) 37 (39-40).
197 JAB 1926 BlgNR 20. GP 13.
198 Die zweite, in § 68a Abs 2 EheG geregelte 2. Fallgruppe des verschuldensunabhängigen Unterhaltsan-
spruchs betrifft die Unzumutbarkeit der (vollen) Selbsterhaltung wegen mangelnder Erwerbschancen, 
die ihren Ursprung in der „einvernehmlichen Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft“ hat und 
bietet damit dem Ehepartner eine gewisse finanzielle Kompensation, der seine Arbeitskraft während der 
Ehezeit in die Haushaltsführung und/oder Betreuung gemeinsamer Kinder oder Angehöriger statt in 
das eigene berufliche Fortkommen investiert hat, vgl Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (11).
199 RV 1653 BlgNR 20. GP 13 u 26.
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stritten200 und konnte erst nach Einarbeitung diverser, den Normwortlaut verkompli-
zierender und den Anwendungsbereich der Regelung im Vergleich zur ursprünglichen 
Fassung der Regierungsvorlage201 deutlich einschränkender Modifikationen verabschie-
det werden.202
[2]. Normzweck und Verzichtbarkeit des Anspruchs
Die Ratio von § 68a Abs 1 EheG ist zum einen darin zu sehen, dass gemeinsamen Kin-
dern die persönliche Betreuung durch einen Elternteil ermöglicht werden soll, solange 
und soweit diese im Hinblick auf das Kindeswohl geboten ist.203
Gleichzeitig normiert §  68a Abs 1 EheG als „Ausfluss nachehelicher Beistands- 
und Solidaritätsverpflichtung“204 zugunsten des betreuenden Elternteils einen 
Billigkeitsunterhalt,205 der den durch die Betreuung des gemeinsamen Kindes bedingten 
laufenden Verdienstentgang ausgleichen soll.206
Aufgrund der Kindeswohlorientierung der Norm ist nach Ansicht von Ferrari207 die 
generelle Verzichtbarkeit des verschuldensunabhängigen Unterhaltsanspruchs fraglich. 
Die ganz hM208 hält demgegenüber einen Verzicht nach allgemeinen unterhaltsrechtli-
chen Grundsätzen für zulässig.
[3]. Anspruchsvoraussetzungen
Voraussetzung eines Unterhaltsanspruchs nach § 68a Abs 1 EheG ist die Unterhaltsbe-
dürftigkeit des geschiedenen Unterhaltsberechtigten, die daraus resultiert, dass es ihm 
aufgrund der Pflege und Erziehung (mindestens) eines gemeinsamen Kindes unmög-
200 Ausführlich zur Entstehungsgeschichte von § 68a EheG: Berka, Scheidung und Scheidungsreform 2000 
(2000) 168–171; Hopf/Stabentheiner, Das Eherechts-Änderungsgesetz 1999 (2. Teil), ÖJZ 1999, 861 
(864-865). Allgemein zum Gesetzgebungsverfahren des EheRÄG 1999 Berka, Scheidung 161-168 und 
Hopf/Stabentheiner, Das Eherechts-Änderungsgesetz 1999 (1. Teil), ÖJZ 1999, 821 (821-822).
201 RV 1653 BlgNR 20. GP 2.
202 Hopf/Kathrein, Eherecht. Eherechtliche Bestimmungen des ABGB, EheG samt 1. DVEheG, Ehegatten-
wohnrecht, Eheverfahrensrecht, einschlägige Bestimmungen des Sozialversicherungs- und des Pensi-
onsrechts : Kurzkommentar3 (Stand 1.4.2014, rdb.at) § 68a EheG Rz 1; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), 
Kommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch3 (2002) § 68a EheG Rz 14.
203 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12); Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (70); Stabentheiner in Rummel (Hrsg), 
Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2.
204 Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (710).
205 Da § 68a Abs 3 EheG Minderungs – und Ausschlussgründe für Fälle der Unbilligkeit enthält, geht das 
Gesetz von der grundsätzlichen Billigkeit des Unterhaltsspruchs nach Abs 1 und Abs 2 aus.
206 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (11).
207 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (58).
208 Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 4 mit dem Verweis darauf, dass das Kind ja 
einen eigenen Unterhaltsanspruch habe und deshalb nicht nachvollziehbar sei, weshalb ein Verzicht auf 
den Anspruch nicht in Betracht kommen solle; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) 
§ 68a EheG Rz 2; Zankl/Mondel in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexis-
nexis.at) § 68a EheG Rz 14.
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lich209 oder zumindest unzumutbar ist, sich in einem zur Deckung des eigenen Lebensbe-
darfs erforderlichen Umfang selbst zu erhalten.
[a]. Pflege und Erziehung eines gemeinsamen Kindes
Gemeinsames Kind der geschiedenen Ehegatten iSv § 68a Abs 1 EheG ist nur ein ge-
meinsames leibliches oder ein von beiden Ehegatten gemeinsam angenommenes Kind 
oder das von einem Ehegatten als sogenanntes Stiefkind adoptierte leibliche Kind des 
anderen Ehegatten.210
Ein Unterhaltsanspruch nach § 68a Abs 1 EheG kommt lediglich zugunsten des Ehe-
gatten in Betracht, der die Pflege und Erziehung des gemeinsamen Kindes – unabhän-
gig davon, ob er auch rechtlich (allein) obsorgeberechtigt ist211 – nach der Scheidung rein 
tatsächlich ausübt.212
Die Begriffe „Pflege und Erziehung“ sind iSv § 140 Abs 2 ABGB aF (dem jetzigen § 231 
Abs 2 ABGB) auszulegen,213 sodass mit der dazu hM214 ein Unterhaltsanspruch nach § 68a 
Abs 1 EheG ausscheidet, wenn die Betreuung des Kindes weitgehend auf Dritte – zB In-
ternat oder Großeltern – übertragen ist.215216
[b]. Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung
Dadurch, dass § 68a Abs 1 EheG die Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung als Anspruchs-
voraussetzung statuiert, wird zunächst zum Ausdruck gebracht, dass der kinderbetreu-
ende geschiedene Elternteil nach dem Anspannungsprinzip grundsätzlich – ggf bei nur 
teilweiser Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung („soweit“) zumindest durch Aufnahme 
einer Teilzeittätigkeit217 – selbst für seinen Lebensunterhalt aufzukommen hat.218
209 Laut RV 1653 BlgNR 20. GP 24-25 ist die Unmöglichkeit der Selbsterhaltung als „stärkerer Hinderungs-
grund“ von dem in § 68a Abs 1 Satz 2 EheG erwähnten Begriff der Unzumutbarkeit mit umfasst; vgl 
auch OGH 14.06.2016, 3 Ob 82/16d; Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 FN 2 (argumentum „minori ad 
maius“); Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 9; Schwimann/Kol-
masch, Unterhaltsrecht 263.
210 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (44); Knoll, Verschuldensunabhängiger Unterhalt im Ehescheidungsfolgen-
recht nach dem EheRÄG 1999, RZ 2000, 104 (104); Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR 
(2010) § 68a EheG Rz 7; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2; Schwi-
mann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264.
211 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (43); Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2; 
Schwimann in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 68a EheG Rz 4; aA Knoll, RZ 2000, 104 (105).
212 Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (708); Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (43); Stabentheiner in Rummel (Hrsg), 
Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264.
213 Knoll, RZ 2000, 104 (105).
214 Vgl Knoll, RZ 2000, 104 (105) mwN.
215 Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 7; Knoll, RZ 2000, 104 (105) 
mwN; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2.
216 Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 7; Knoll, RZ 2000, 104 (105) 
mwN; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2.
217 Berka, Scheidung 184; Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (48); Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), 
EuPR (2010) § 68a EheG Rz 21.
218 Berka, Scheidung 184.
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Unter Selbsterhaltungsfähigkeit iSv § 68a Abs 1 EheG ist die Fähigkeit zu verstehen, 
den eigenen Lebensbedarf, auf den wiederum der verschuldensunabhängige Betreu-
ungsunterhalt der Höhe nach begrenzt ist (vgl § 68a Abs 1 Satz 1 EheG), in vollem Um-
fang selbst zu decken.219
Ob bzw inwieweit auf Grund der Kinderpflege und -erziehung die Selbsterhaltung 
iSv § 68a Abs 1 EheG unzumutbar ist, ergibt sich aus dem Umfang, in dem unter Be-
rücksichtigung des in Satz 1 ausdrücklich erwähnten Wohls des oder der Kinder, insbe-
sondere im Hinblick auf deren Alter, Gesundheits- und Entwicklungszustand, nach der 
Scheidung der Eltern220 – ggf neben dem Besuch von Kindergarten oder Schule – eine 
persönliche Erziehung und Pflege durch den betreffenden Elternteil erforderlich ist.221
Dabei sind – vorbehaltlich der in § 68a Abs 3 Satz 2 EheG enthaltenen Unbilligkeits-
klausel222 – ein kompletter beruflicher Neuanfang und eine deutlich unterhalb der beruf-
lichen Qualifikation liegende Tätigkeit weniger zumutbar als die Wiederaufnahme ei-
ner bereits früher ausgeübten Beschäftigung,223 da es dann nach der Scheidung „keiner 
grundsätzlichen Umstellung“224 bedarf. Weitere Kriterien wie das Alter oder der Gesund-
heitszustand des betreuenden Elternteils sind demgegenüber im Rahmen von § 68a Abs 
1 EheG irrelevant.225
Aufgrund der Orientierung der Vorschrift am Interesse des Kindes, dessen persön-
liche Betreuung durch einen Elternteil ermöglicht werden soll, ist nach Ansicht der 
Lehre bei Prüfung der Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung „ein großzügiger Maßstab 
anzulegen“.226 Der OGH227 demgegenüber wendet § 68a Abs 1 EheG in den wenigen hier-
zu bisher ergangenen Entscheidungen unter stetem Verweis auf den laut RV „nur für 
bestimmte Härtefälle“228 gedachten Ausnahmecharakter der Regelung eher restriktiv an.
Nach § 68a Abs 1 Satz 2 EheG wird die „Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung“ in Form 
einer in beide Richtungen widerlegbaren Beweislastumkehr229 „vermutet“, „solange das“ 
219 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264.
220 Wie die Kinderbetreuung vor der Scheidung organisiert war, ist irrelevant, OGH 14.06.2016, 3 Ob 
82/16d; Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 7.
221 Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (865).
222 Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 7.
223 OGH 14.06.2016, 3 Ob 82/16d; Berka, Scheidung 185; Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), 
EuPR (2010) § 68a EheG Rz 21; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 7; 
ähnlich Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (708).
224 OGH 14.06.2016, 3 Ob 82/16d.
225 Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (865). Diese Kriterien sind nur in § 68a Abs 2 Satz 1 EheG, nicht da-
gegen in § 68a Abs 1 EheG ausdrücklich erwähnt.
226 ZB Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) 
§ 68a EheG Rz 2.
227 ua OGH 01.10.2003, 7 Ob 61/03a; 21.04.2004, 7 Ob 2/04a; 14.06.2016, 3 Ob 82/16d; RIS-Justiz 
RS0118107.
228 vgl RV 1653 BlgNR 20. GP13 und 26.
229 Berka, Scheidung 184 FN 876; Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (708); Gitschthaler in Gitschthaler/Höll-
werth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 9.
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von einem geschiedenen Ehegatten – von mehreren Kindern jüngste230 – betreute „Kind 
das fünfte Lebensjahr noch nicht vollendet hat.“231
Dem unterhaltspflichtigen Elternteil steht der Nachweis offen, dass bereits eine frühe-
re Fremdbetreuung mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist und auch konkret in Betracht 
kommt,232 was dann einen früheren Beginn der Erwerbsobliegenheit zur Folge hat, ggf 
zumindest in Teilzeit („soweit“).233
Der unterhaltsberechtigte Elternteil demgegenüber kann beweisen, dass ihm auch 
über den fünften Geburtstag des (von mehreren Kindern jüngsten) Kindes hinaus – 
zB wegen deren Anzahl, Alter und gesundheitlicher Beeinträchtigungen234 oder aber 
aufgrund von Entwicklungsdefiziten,235 Behinderungen236 oder fehlenden geeigneten 
Fremdbetreuungsmöglichkeiten,237 die weiterhin eine volle elterliche Betreuung erfor-
derlich machen – ggf nicht einmal die Aufnahme einer Teilzeitbeschäftigung zumutbar 
ist, wobei der Unterhalt dann nach § 68a Abs 1 Satz 3 EheG über das fünfte Lebensjahr 
des – von mehreren Kindern jüngsten – Kindes hinaus im Regelfall auf maximal drei 
Jahre zu befristen ist und zwar nach der Begründung des Gesetzgebers gerechnet ab der 
gerichtlichen Entscheidung.238
§ 68a Abs 1 EheG hat zwar grundsätzlich „temporären Charakter“239 („solange“). Nach 
§ 68a Abs 1 Satz 4 EheG kann eine Befristung des Unterhaltsanspruchs allerdings un-
terbleiben, wenn „auf Grund der besonderen Umstände des Falles, insbesondere ei-
ner besonderen Betreuungsbedürftigkeit des Kindes“, die zB durch eine physische oder 
230 JAB 1926 BlgNR 20. GP 3.
231 Warum die Altersgrenze der Vermutungsregelung gerade bei fünf Jahren angesetzt worden ist, ist der 
Gesetzesbegründung nicht zu entnehmen, vgl Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (44 FN 20). Inzwischen läuft 
die Altersgrenze allerdings parallel mit der seit September 2010 in allen österreichischen Bundesländern 
geltenden Kindergartenpflicht für 5-jährige Kinder, vgl Neuhauser in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK 
(2015) § 231 ABGB Rz 34.
232 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (44); Hopf/Kathrein, Eherecht §  68a EheG Rz 4; Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 
1999, 861 (865); Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 2.
233 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264.
234 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264; Berka, Scheidung 185, die als Beispiel für die Unzumutbar-
keit der Selbsterhaltung die Betreuung von drei schulpflichtigen Kindern nennt.
235 Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (865); Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 FN 9; Stabentheiner in 
Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 3.
236 JAB 1926 BlgNR 20. GP 3; Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (865); Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 
FN 9; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) 
§ 68a EheG Rz 3.
237 Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (865); Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 FN 9; Stabentheiner in 
Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 3; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264.
238 JAB 1926 BlgNR 20. GP 3; Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (865). Die Auslegung der Befristungs-
regelung ist im Schrifttum sehr umstritten, siehe hierzu Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar 
(2002) § 68a EheG Rz 4 mwN.
239 Gitschthaler in Gitschthaler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 7; Stabentheiner in Rummel 
(Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 4.
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psychische Behinderung240 bedingt sein kann, der (Wieder-) Eintritt der Selbsterhal-
tungsfähigkeit des betreuenden Elternteils nicht absehbar ist.
Unabhängig von einer besonderen Betreuungsbedürftigkeit des bzw der Kinder kön-
nen solche „besonderen Umstände des Falles“ iSv § 68a Abs 1 Satz 4 EheG dann zu beja-
hen sein, wenn mehrere auch bereits schulpflichtige Kinder zu betreuen sind, sodass un-
ter Umständen aufgrund der damit regelmäßig verbundenen Belastungen (Arztbesuche, 
Fahrdienste etc) nicht einmal die Zumutbarkeit der Aufnahme einer Teilzeitbeschäfti-
gung absehbar sein kann.241
Im Übrigen ist jedenfalls für die Beurteilung der Zumutbarkeit einer (Teilzeit-)Tätig-
keit neben der Betreuung von über fünfjährigen Kindern242 auf die Wertungen der Recht-
sprechung zu § 66 EheG zurückzugreifen.243
Die ebenfalls einen Anspruch aus § 68a Abs 1 EheG begründende Unmöglichkeit der 
Selbsterhaltung244 kann zB darin bestehen, dass der nach der Scheidung die gemeinsa-
men Kinder betreuende Ehegatte aufgrund der Arbeitsmarktsituation keinen Arbeits-
platz findet.245
[4]. Unterhaltsanspruch nach dem Lebensbedarf
§ 68a EheG hat als für das österreichische Recht neue Unterhaltskategorie in Anlehnung 
an § 1578 BGB den Lebensbedarf eingeführt, der sich nach den Erläuterungen der RV an 
der „eigenen eheunabhängigen Lebensstellung“ des Unterhaltsberechtigten bzw seinen 
unter Hinwegdenken der Ehe hypothetischen aktuellen Lebensverhältnissen246 orientie-
ren soll, „allerdings auch nur insofern, als diese unterhalb des ehelichen Lebensstan-
dards bleibt.“247 Falls der kinderbetreuende Ehegatte seinen Lebensbedarf bereits durch 
eigene Erwerbstätigkeit decken kann, scheidet ein Unterhaltsanspruch nach § 68a EheG 
aus, da diese Norm keine Teilhabe an den Lebensverhältnissen des geschiedenen Ehe-
partners bezweckt.248
240 JAB 1926 BlgNR 20. GP 3; Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (708); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 
264; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 4.
241 Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (708), was nach deren in FN 9 vertretener Ansicht bei vier bis fünf Kin-
dern im Alter zwischen fünf und zwölf Jahren anzunehmen ist; Hopf/Kathrein, Eherecht § 68a EheG Rz 
4; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 4; Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 
861 (866).
242 Unterhalb dieser Altersgrenze spricht die Widerlegbarkeit der in § 68a Abs 1 Satz 2 EheG enthaltenen 
Vermutungsregelung gegen die uneingeschränkte Geltung der Rechtsprechung zu § 66 EheG, da danach 
eine Erwerbstätigkeit neben der Betreuung von Kindern im Vorschulalter generell unzumutbar wäre, vgl 
Berka, Scheidung 184-185 mwN auch auf die von Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (45-46) hieran geübte Kri-
tik.
243 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (45); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 264.
244 Siehe oben FN 209.
245 RV 1653 BlgNR 20. GP 24-25.
246 Deren Maßgeblichkeit Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 266 zu Recht als in der Praxis kaum er-
mittelbar und vor allem bei langjähriger Ehe problematisch kritisieren.
247 RV 1653 BlgNR 20. GP 26.
248 OGH 16.09.2008, 1 Ob 165/08h.
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Durch die Begrenzung der Anspruchshöhe auf den eigenen Lebensbedarf soll dem 
Umstand Rechnung getragen werden, dass der Unterhaltsanspruch nach §  68a EheG 
grundsätzlich auch zugunsten des an der Zerrüttung der Ehe allein oder überwiegend 
schuldigen Ehegatten in Betracht kommt und es daher als Wertungswiderspruch anzu-
sehen wäre, diesen ebenso wie die Unterhaltsansprüche während aufrechter Ehe nach 
§ 94 ABGB und des schuldlos Geschiedenen nach § 66 EheG an den Lebensverhältnis-
sen beider Ehegatten auszurichten.249
[a]. Ermittlung des Lebensbedarfs
Unter kritischer Auseinandersetzung mit den von Hopf/Stabentheiner,250 Knoll251 und 
Deixler-Hübner252 vertretenen Lösungsansätzen zur Ermittlung des Lebensbedarfs iSv 
§ 68a Abs 1 und Abs 2 EheG hat sich der OGH in der Entscheidung vom 21.01.2003253 
dem Vorschlag von Deixler-Hübner angeschlossen und geht seitdem bei der Ausmes-
sung des verschuldensunabhängigen Unterhalts iSv § 68a EheG in ständiger Rechtspre-
chung wie folgt vor:
Zunächst ist der konkrete Geldbetrag zu ermitteln, den der Unterhaltsberechtigte un-
abhängig vom ehelichen Lebensstandard zur Bestreitung seines eigenen Lebensbedarfs 
benötigt,254 wobei nach allgemeinen Grundsätzen eigenes Einkommen sowie etwaige zur 
Deckung des allgemeinen Lebensbedarfs bestimmte Leistungen des Sozialhilfeträgers 
anzurechnen sind, soweit diesem keine gesetzlichen Ersatzansprüche zustehen bzw kei-
ne Legalzession besteht.255
Daraufhin ist in einer Kontrollrechnung sicherzustellen, dass der ermittelte Betrag im 
Bereich zwischen 15 % (Billigkeitsunterhalt gem § 68 EheG) und maximal 33 % (Unter-
halt des schuldlos Geschiedenen gem § 66 EheG) der Unterhaltsbemessungsgrundlage 
249 RV 1653 BlgNR 20. GP 25; OGH 21.01.2003, 4 Ob 278/02i.
250 Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (868-869) sprechen sich dafür aus, für die Unterhaltsbemessung 
nach §  68a EheG von dem für einen Unterhaltsanspruch nach §  66 EheG maßgeblichen Prozentsatz 
der Unterhaltsbemessungsgrundlage des Unterhaltspflichtigen zum Zeitpunkt der Trennung auszuge-
hen und davon zur Abgrenzung von den Unterhaltsansprüchen nach § 94 ABGB und 66 EheG je nach 
dem Grad des Scheidungsverschuldens des Unterhaltsberechtigten einen von ihnen sogenannten „Re-
gelabschlag“ von maximal 30 % abzuziehen und sodann ggf noch einen weiteren Abzug aus den Unbil-
ligkeitsgründen des § 68a Abs 3 EheG vorzunehmen.
251 Knoll, RZ 2000, 104 (109-112) wendet ebenso wie Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) 
§ 68a EheG Rz 11 und Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (715 FN 67) gegen den von Hopf/Stabentheiner, 
ÖJZ 1999, 861 (868-869) vorgeschlagenen Regelabschlag zu Recht ein, dass eine Berücksichtigung des 
Scheidungsverschuldens außerhalb der Unbilligkeitsregelung in § 68a Abs 3 EheG gegen das System des 
neu eingeführten verschuldensunabhängigen Unterhalts verstoße und schlägt seinerseits vor, den Unter-
halt nach § 68a EheG der Höhe nach wie den Unterhalt nach § 66 EheG zu bemessen, wobei bei Befür-
wortung niedrigerer Ausgangswerte diese allenfalls zwischen 30 % und 37 % angesetzt werden sollten.
252 Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (713-715); zust Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) 
§ 68a EheG Rz 11.
253 OGH 21.01.2003, 4 Ob 278/02i.
254 OGH 25.03.2004, 3 Ob 246/03b; 31.05.2006, 7 Ob 84/06p; 05.06.2008, 6 Ob 108/08p.
255 OGH 13.12.2005, 1 Ob 200/05a; 31.01.2007, 7 Ob 284/06z; 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; Zankl/Mondel in 
Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 68a EheG Rz 11 und FN 
32.
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des Unterhaltspflichtigen – bzw 40 % des gemeinsamen Einkommens abzüglich des ei-
genen Einkommens des Unterhaltsberechtigten256 – liegt257 und dem Unterhaltspflichti-
gen ein ausreichender Betrag zur angemessenen Deckung seiner eigenen angemessenen 
Bedürfnisse verbleibt (§ 68a Abs 4 iVm § 67 Abs 1 EheG).258 Bei weiteren Sorgepflichten 
des Unterhaltspflichtigen ist der so ermittelte Prozentsatz seines Einkommens entspre-
chend zu reduzieren.259
Auszugehen ist vom Nettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen zum Zeitpunkt der 
Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft, das – da dieses nur zur Begrenzung des 
Unterhalts dient260 und § 68a EheG keine Teilhabe des unterhaltsberechtigten Ehegatten 
an den Lebensverhältnissen des Unterhaltspflichtigen bezweckt261 – auch bei späterer Er-
höhung allenfalls nach dem Verbraucherpreisindex an die Geldentwertung anzupassen 
ist,262 während ein im Hinblick auf das Anspannungsprinzip nicht vorwerfbarer Einkom-
mensrückgang wegen der nach allgemeinen Grundsätzen maßgeblichen Leistungsfähig-
keit des Unterhaltspflichtigen sehr wohl berücksichtigungsfähig ist.263
Der so ermittelte Unterhaltsbetrag ist allenfalls bei Vorliegen von schwerwiegenden 
Unbilligkeitsgründen iSv §  68a Abs 3 EheG einzelfallabhängig zu reduzieren,264 siehe 
hierzu die Ausführungen in Abschnitt III.2.c.aa.[5].
[b]. OGH-Leitentscheidung 6 Ob 108/08p
In der Leitentscheidung265 vom 21.01.2003266 hat der OGH zwar die Grundsätze der Er-
mittlung des Lebensbedarfs iSv §  68a EheG ausführlich entwickelt, diesen dann aber 
doch nicht konkret herausgearbeitet, sondern abgesehen von den der Höhe nach festste-
henden monatlichen Wohnkosten iHv 220 EUR einen Lebensbedarf von pauschal 1.000 
EUR monatlich und unter Anrechnung eines Eigeneinkommens von 300 EUR einen 
Unterhalt von 700 EUR monatlich – somit rund 30 % des gemeinsamen Einkommens 
abzüglich des eigenen Einkommens der Unterhaltsberechtigten bzw rund 23 % des Net-
256 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 265.
257 OGH 21.01.2003, 4 Ob 278/02i; 31.05.2006, 7 Ob 84/06p; 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; 11.12.2013, 7 Ob 
216/13k.
258 OGH 25.03.2004, 3 Ob 246/03b; 31.05.2006, 7 Ob 84/06p; 18.07.2013, 1 Ob 129/13x; 11.12.2013, 7 Ob 
216/13k; RIS-Justiz RS0117322; RIS-Justiz RS0118836; Deixler-Hübner, ÖJZ 2000, 707 (714).
259 OGH 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 265.
260 Zankl/Mondel in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) §  68a 
EheG Rz 12.
261 OGH 16.09.2008, 1 Ob 165/08h.
262 OGH 31.05.2006, 7 Ob 84/06p; 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; Hopf/Stabentheiner, ÖJZ 1999, 861 (868-869); 
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 266.
263 OGH 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 266; Zankl/Mondel in Schwi-
mann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 68a EheG Rz 12.
264 OGH 18.07.2013, 1 Ob 129/13x; 11.12.2013, 7 Ob 216/13k; RIS-Justiz RS0118836; RIS-Justiz RS0117322.
265 Es handelt sich hierbei bisher um die einzige Entscheidung des OGH, in der er sich detailliert mit der Er-
mittlung des Lebensbedarfs iSv § 68a EheG auseinandergesetzt hat, Schwimann/Kolmasch, Unterhalts-
recht 266.
266 OGH 21.01.2003, 4 Ob 278/02i.
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toeinkommens des Unterhaltspflichtigen iHv 3.000 EUR monatlich267 – angenommen; 
der damit pro Tag zustehende Unterhalt in Höhe von 26 EUR sei zur Bestreitung der, im 
Einzelnen nicht näher bezifferten, laufenden und anstehenden Ausgaben für Kleidung 
und Heilbehandlungskosten als ausreichend zu erachten.
Während Zankl/Mondel268 die „Transparenz und Folgerichtigkeit“ dieser Vorgehens-
weise loben, wenden Schwimann/Kolmasch269 hiergegen ein, dass die Rechtsprechung in 
der Praxis offenbar doch als „Richtwert“ einen bestimmten Prozentsatz der Unterhalts-
bemessungsgrundlage des Unterhaltspflichtigen benötige, der ausgehend von den bishe-
rigen Entscheidungen zwischen 20 % und 25 % des Nettoeinkommens270 anzunehmen 
sei und „im Sinn der Rechtssicherheit offengelegt werden sollte.“271
[5]. Minderung oder Ausschluss des Anspruchs wegen Unbilligkeit
Ein nach § 68a Abs 1 EheG grundsätzlich zustehender Betreuungsunterhalt kann gemin-
dert werden oder komplett ausscheiden, wenn die (ungekürzte) Zuerkennung des An-
spruchs aus schwerwiegenden Gründen moralischer oder finanzieller Unbilligkeit unge-
rechtfertigt erscheint.
[a]. Aus schwerwiegenden Gründen moralischer Unbilligkeit nach § 68a Abs 3 EheG
§ 68a Abs 3 Satz 1 EheG sanktioniert „einseitig besonders schwerwiegende Eheverfeh-
lungen“ des nach Abs 1 leg cit Unterhaltsberechtigten, die von ihm „grob schuldhaft“ 
herbeigeführte Bedürftigkeit sowie gleichermaßen schwerwiegende Gründe mit einer 
Minderung oder dem kompletten Ausschluss des Unterhaltsanspruchs, soweit die (un-
gekürzte) Gewährung des Unterhalts deshalb unbillig wäre. Dabei ist vom Unterhalts-
berechtigten nach § 68a Abs 3 Satz 2 EheG umso eher zu verlangen, seinen Unterhalt 
aus den Erträgnissen einer unzumutbaren Erwerbstätigkeit oder aus seinem Vermögens-
stamm zu decken, je gewichtiger die für eine Unbilligkeit der Unterhaltsgewährung spre-
chenden Gründe sind.272
Da der Unterhaltsanspruch nach § 68a Abs 1 EheG grundsätzlich vom Scheidungsver-
schulden unabhängig ist, kann das überwiegende oder alleinige Verschulden des unter-
haltsberechtigten Elternteils allein noch keine Unterhaltsverwirkung oder –minderung 
nach § 68a Abs 3 EheG auslösen.273
267 Vgl Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 266 FN 136.
268 Zankl/Mondel in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) §  68a 
EheG Rz 11.
269 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 266 und FN 136.
270 Schwimann in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 68a EheG Rz 6 mwN.
271 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 266.
272 JAB 1926 BlgNR 20. GP 4; Hirsch, Der Billigkeitsbegriff im nachehelichen Unterhaltsrecht in den §§ 67 
ff EheG, JBl 2008, 545 (550) mwN in FN 61; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 267.
273 JAB 1926 BlgNR 20. GP 25.
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Tatbestandsmäßig können daher nur einseitige Verfehlungen des Unterhaltsberech-
tigten – während aufrechter Ehe274 – sein, die derart schwerwiegend sind, dass der Zu-
spruch des (ungekürzten) Unterhalts bei objektiver Bewertung als keinesfalls hinnehm-
bar erscheint.275
Ob und ggf inwieweit eine Minderung oder gar ein kompletter Ausschluss des An-
spruchs in Betracht kommt, ist in jedem Einzelfall unter Abwägung der beiderseiti-
gen Interessen zu ermitteln,276 wobei zur Gewichtung der Verfehlung – trotz der Unter-
schiedlichkeit der Fallkonstellationen – die Rechtsprechung zur Unterhaltsverwirkung 
nach § 94 Abs 2 Satz 2 ABGB als Orientierungshilfe dient.277
Nach überzeugender hM278 ist hierbei auch die Kindeswohlorientierung (vgl § 68a Abs 
1 Satz 1 EheG) des Anspruchs zu berücksichtigen, sodass – nach dem Grundsatz, je stär-
ker die für einen Unterhaltsanspruch nach Abs 1 führenden Gründe sind, desto weniger 
ist eine Unbilligkeit iSv Abs 3 zu bejahen279 – auch insoweit zugunsten des Unterhaltsbe-
rechtigten ein großzügiger Maßstab in dem Sinne anzulegen ist, als es allenfalls zu einer 
Reduzierung der Höhe und nur in absoluten Ausnahmefällen zu einer kompletten Ver-
sagung des Unterhaltsanspruchs kommen soll.
[b]. Wegen finanzieller Unbilligkeit nach § 68a Abs 4 iVm § 67 Abs 1 EheG analog
Neben den in § 68a Abs 3 EheG geregelten Fällen moralischer Unbilligkeit kann es nach 
§ 68a Abs 4 EheG in analoger Anwendung von § 67 Abs 1 EheG auch bei finanzieller Un-
billigkeit280 zu einer Minderung des verschuldensunabhängigen Unterhalts kommen und 
zwar nach Satz 1 leg cit unter Berücksichtigung der beiderseitigen Bedürfnisse sowie der 
Einkommens- und Vermögensverhältnisse, soweit ansonsten der eigene angemessene 
Unterhalt des Unterhaltsschuldners unter Berücksichtigung seiner sonstigen Verpflich-
274 OGH 1 Ob 253/12f iFamZ 2013/146, 193 (zust Deixler-Hübner); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 
266. Da zugunsten des Unterhaltspflichtigen ein „durchgängiges Rechtsschutzsystem“ bestehen soll, gilt 
für Verstöße ab Zerrüttung der Ehe der – auch auf den Unterhaltsanspruch nach § 68a Abs 1 EheG an-
wendbare, vgl Hopf/Kathrein, Eherecht § 68a EheG Rz 10 auch zum generellen Verhältnis von § 68a Abs 
3 EheG zu § 74 EheG und den hierzu bestehenden Literaturansichten – § 74 EheG, OGH 05.06.2008, 6 
Ob 108/08p; 1 Ob 253/12f iFamZ 2013/146, 193 (zust Deixler-Hübner); RIS-Justiz RS0123713; Deixler-
Hübner, ÖJZ 2000, 707 (713); Hirsch, JBl 2008, 545 (556); Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 267.
275 OGH 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; 1 Ob 253/12f iFamZ 2013/146, 193 (zust Deixler-Hübner); 11.12.2013, 
7 Ob 216/13k; RIS-Justiz RS0009759; Berka-Böckle, Der verschuldensunabhängige Anspruch nach § 68a 
EheG – Neue Überlegungen zum Scheidungsunterhalt anhand aktueller Rechtsprechung, JBl 2004, 223 
(232); Hopf/Kathrein, Eherecht § 68a EheG Rz 10; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) 
§ 68a EheG Rz 10; Schwimann in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 68a EheG Rz 7; Schwimann/
Kolmasch, Unterhaltsrecht 267.
276 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 267.
277 OGH 05.06.2008, 6 Ob 108/08p; Hopf/Kathrein, Eherecht § 68a EheG Rz 10.
278 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (48). Knoll, RZ 2000, 104 (114); Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommen-
tar (2002) § 68a EheG Rz 10; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 267; aA Gitschthaler in Gitschtha-
ler/Höllwerth (Hrsg), EuPR (2010) § 68a EheG Rz 40, der einwendet, dass diese Auslegung vom Geset-
zestext nicht gedeckt sei und zudem „doch wohl die Kinderbetreuung nicht gleichsam einen Freibrief für 
nacheheliches Verhalten des Unterhaltsberechtigten darstellen“ könne.
279 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (53); Hirsch, JBl 2008, 545 (550).
280 Zu den Begriffen „moralische“ und „finanzielle“ Unbilligkeit siehe Hirsch, JBl 2008, 545 (547-551).
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tungen gefährdet wäre, wobei nach Satz 2 leg cit auch die Unterhaltsansprüche und die 
wirtschaftlichen Verhältnisse unterhaltsberechtigter Kinder und/oder eines neuen Ehe-
partners zu berücksichtigen sind.281
Nach hM282 ist zudem § 67 Abs 2 EheG analog anwendbar, sodass ein nach § 68a Abs 
1 EheG grundsätzlich zustehender Unterhaltsanspruch ausscheidet, wenn der kinderbe-
treuende Ehegatte seinen Lebensbedarf aus seinem Vermögensstamm bestreiten kann.
[6]. Praktische Bedeutung der Norm
Aufgrund der dargestellten zahlreichen Einschränkungen der Norm, welche nach zutref-
fender Literaturansicht283  „die Erlangung dieses Unterhalts unnötig erschweren“, spielt 
§ 68a Abs 1 EheG als direkte Anspruchsnorm in der Rechtsprechung bisher keine nen-
nenswerte Rolle.284
Es wird aber davon ausgegangen, dass die Norm im Rahmen von Scheidungsverein-
barungen für den Zuspruch von befristetem Unterhalt nach § 55a Abs 2 EheG durchaus 
Berücksichtigung findet285 und generell die Bereitschaft zu einvernehmlichen Scheidun-
gen erhöht.286
bb. Analoge Anwendbarkeit von § 68a Abs 1 EheG auf gemeinsame Kinder betreuenden 
ehemaligen Partner einer nicht formalisierten Lebensgemeinschaft?
Wie im Abschnitt II.1.a. bereits ausgeführt wurde, steht es den in nichtformalisierter 
Partnerschaft zusammenlebenden Eltern eines gemeinsamen Kindes zwar nach den 
Grundsätzen der Privatautonomie frei, für den Fall der Trennung eine analoge Anwen-
dung des in § 68a Abs 1 EheG normierten Unterhaltsanspruchs vertraglich zu vereinba-
ren.
Auch wenn § 68a Abs 1 EheG wegen seines vor allem auf das Kindeswohl gerichteten 
Normzwecks287 grundsätzlich analogiefähig ist, wird eine analoge Anwendung der Norm 
auf gemeinsame Kinder betreuende ehemalige Lebensgefährten nach hM288 zu Recht ab-
gelehnt, da aufgrund der Verortung der Vorschrift im EheG und der ausdrücklichen 
281 OGH 2 Ob 62/10x iFamZ 2011/173, 216.
282 Schwimann in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 68a EheG Rz 8.
283 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (43), die stattdessen in FN 16 für die Einführung eines Betreuungsunterhalts-
anspruchs auch für uneheliche Elternteile in Anlehnung an § 1615l BGB aF plädiert.
284 Hopf/Kathrein, Eherecht § 68a EheG Rz 1; Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a 
EheG Rz 14.
285 Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar (2002) § 68a EheG Rz 14.
286 OGH 03.10.2000, 4 Ob 235/00p.
287 Siehe hierzu Abschnitt III.2.c.aa.[2]. dieser Arbeit.
288 VfGH 04.03.2011, G 184/10 und G 195/10 unter Bezugnahme auf Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12); zust 
Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 1650; Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (17); Zankl/Mondel in Schwimann/Ko-
dek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 68a EheG Rz 1 (Stand November 2011, 
lexisnexis.at); aA noch Gitschthaler, AnwBl 2012, 598 (607-608) unter Bezugnahme auf Meissel, EF-Z 
2008/4, 13, der jedoch auf Seite 17 in FN 33 und auf Seite 18 in FN 40 ausdrücklich darauf hinweist, dass 
er § 68a Abs 1 EheG gerade nicht für analog anwendbar hält, sondern nur dessen Rechtsgedanken für die 
von ihm erwogene Unterhaltspflicht nach Vertrauensschutzgesichtspunkten heranzieht.
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Bezugnahme des Gesetzgebers289 auf die Ehebedingtheit der ausnahmsweise einen ver-
schuldensunabhängigen Unterhaltsanspruch rechtfertigenden Bedarfslage keine für eine 
Analogie erforderliche planwidrige Regelungslücke290 vorliegt.291 Dies ergibt sich mE auch 
daraus, dass der österreichische Gesetzgeber bisher trotz entsprechender Anregungen 
aus der Literatur292 davon abgesehen hat, zumindest für bestimmte Bedarfslagen gesetzli-
che Unterhaltsansprüche zwischen Lebensgefährten zu normieren.
3. Unterhaltsanspruch wegen Betreuung eines gemeinsamen Kindes eingetragener 
Partner analog § 68a Abs 1 EheG?
Anders verhält es sich, wenn zwei gleichgeschlechtliche Lebensgefährten ihre Partner-
schaft gemäß den Regelungen des in Österreich zum 01.01.2010293 in Kraft getretenen 
EPG,294 das überwiegend die entsprechenden eherechtlichen Vorschriften der §§  89 ff 
ABGB und des EheG übernommen hat,295 formalisiert haben und sie gemeinsam Eltern 
eines Kindes sind, das von einem der beiden Partner während bestehender Partnerschaft 
oder nach deren Aufhebung unter Zurückstellung eigener Erwerbstätigkeit betreut wird.
a. Keine ausdrückliche Regelung eines nachpartnerschaftlichen verschuldensunab-
hängigen Betreuungsunterhaltsanspruchs im EPG
Neben Unterhaltsansprüchen für die Zeit der bestehenden Partnerschaft, die sich aus der 
§ 94 ABGB entsprechenden Vorschrift des § 12 EPG ergeben, bestehen für eingetragene 
Partner auch nachpartnerschaftliche Unterhaltsansprüche, die in §§ 20 bis 23 EPG weit-
gehend entsprechend den Regelungen der §§ 66 bis 80 EheG normiert sind.
Dabei wurde allerdings in § 20 Abs 4 EPG ein verschuldensunabhängiger nachpart-
nerschaftlicher Unterhaltsanspruch nur weitgehend parallel zu der in § 68a Abs 2 bis 4 
EheG normierten zweiten Variante des verschuldensunabhängigen nachehelichen Un-
terhalts296 als finanzieller Ausgleich zugunsten des ehemaligen Partners geregelt, der nach 
Aufhebung der Partnerschaft deshalb mangelnde Erwerbschancen hat, weil er das eige-
ne berufliche Fortkommen während bestehender Partnerschaft einvernehmlich zugun-
sten von Haushaltsführung und/oder Betreuung von Angehörigen zurückgestellt hatte.
Von einer Übernahme der den verschuldensunabhängigen nachehelichen Unterhalt 
wegen Betreuung gemeinsamer Kinder regelnden Vorschrift des § 68a Abs 1 EheG wur-
289 RV 1653 BlgNR 20. GP 24.
290 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12); Meissel, EF-Z 2008/4, 13 (17).
291 Eine analoge Anwendung von § 68a Abs 1 EheG auf kinderbetreuende Elternteile, die sich zum anderen 
Elternteil nie in irgendeiner Form von Partnerschaft befunden haben, scheidet schon mangels Vergleich-
barkeit der Lebenssachverhalte aus.
292 Siehe oben FN 187.
293 § 45 Abs 1 EPG.
294 BGBl I 2009/135.
295 Schwimann in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) Vorbemerkung zum EPG Rz 1.
296 Siehe oben FN 198.
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de bei Schaffung des Gesetzes dagegen abgesehen, da die „naturgemäß“297 ausscheiden-
de gemeinsame Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare damals auch rechtstatsächlich 
noch ausgeschlossen war.
b. Zwischenzeitlich geschaffene Möglichkeiten gemeinsamer Elternschaft gleichge-
schlechtlicher Paare
Durch zwischenzeitlich erfolgte Änderungen im Fortpflanzungsmedizin-Gesetz 
(FMedG), im Abstammungsrecht und im Adoptionsrecht ist in Österreich nunmehr die 
gemeinsame Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare möglich.
aa. Änderungen im FMedG und Abstammungsrecht
So wurde durch Erkenntnis des VfGH vom 10.12.2013 der in § 2 Abs 1 und 2, § 3 Abs 
1 und 2 sowie §  8 Abs 1 Fortpflanzungsmedizingesetz (FMedG) geregelte Ausschluss 
gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften von Frauen von medizinisch unterstütz-
ter Fortpflanzung mittels Samenspende wegen Verfassungswidrigkeit der am Geschlecht 
und an der sexuellen Orientierung anknüpfenden Differenzierung und damit diskrimi-
nierenden Eingriffs in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienleben, Art 8 iVm 
Art 14 EMRK, mit Wirkung zum 01.01.2015 aufgehoben.298
Auf das Erkenntnis des VfGH vom 10.12.2013299 hat der österreichische Gesetzgeber 
durch Verabschiedung des insoweit mit Wirkung zum 24.02.2015300 in Kraft getretenen 
FMedRÄG 2015301 damit reagiert, dass eine medizinisch unterstützte Fortpflanzung nun-
mehr nicht mehr wie zuvor auf Ehegatten und verschiedengeschlechtliche Lebensge-
meinschaften beschränkt ist, sondern auch innerhalb einer eingetragenen Partnerschaft 
oder Lebensgemeinschaft von Frauen zulässig ist, vgl § 2 Abs 1 und Abs 2 Z 3, § 3 Abs 1 
und 2 sowie § 8 FMedG.
Gleichzeitig wurden die Abstammungsvorschriften durch das FMedRÄG 2015302 mit 
Wirkung zum 01.01.2015 dahingehend ergänzt, dass im Falle medizinisch unterstützter 
Fortpflanzung neben der Mutter als der „Frau, die das Kind geboren hat“, § 143 ABGB, 
nunmehr zweiter Elternteil „die mit der Mutter im Zeitpunkt der Geburt des Kindes in 
eingetragener Partnerschaft verbunden[e…] oder als eingetragene Partnerin […] nicht 
früher als 300 Tage vor der Geburt des Kindes verstorben[e]“ Frau oder die Frau ist, „die 
die Elternschaft anerkannt hat oder […] deren Elternschaft gerichtlich festgestellt ist“, 
§§ 144 Abs 2 ABGB iVm Abs 3, 145 Abs 1 Satz 1 ABGB.
297 Schwimann in Schwimann (Hrsg), ABGB-TK (2015) § 20 EPG Rz 3.
298 VfGH G16/2013 VfSlg 19824; BGBl I 2014/4.
299 VfGH G16/2013 VfSlg 19824; BGBl I 2014/4.
300 Gem § 26 Abs 2 FMedG sind die durch das FMedRÄG 2015, BGBl I 2015/35 vom 23.02.2015, vorgenom-
menen Änderungen des FMedG mit dem auf die Kundmachung folgenden Tag in Kraft getreten.
301 BGBl I 2015/35, 2-5.
302 BGBl I 2015/35, 9-10.
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bb. Änderungen im Adoptionsrecht
Zudem hat der VfGH mit Erkenntnis vom 11.12.2014303 das in § 191 Abs 2 Satz 1 ABGB 
aF und §  8 Abs 4 EPG aF geregelte Verbot der gemeinsamen Adoption eines Kindes 
durch (eingetragene) Lebenspartner wegen Verletzung des in Art 8 iVm Art 14 EMRK 
und Art 7 Abs 1 B-VG enthaltenen Diskriminierungsverbots iVm dem Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens und wegen Ungleichbehandlung im Hinblick auf 
die Unzulässigkeit gemeinsamer Adoptivelternschaft trotz der durch das „Adoptions-
rechts-Änderungsgesetz 2013 – AdRÄG 2013“304 mit Wirkung zum 01.08.2013305 erfolg-
ten Gestattung einer Stiefkindadoption durch den eingetragenen Partner oder Lebens-
partner eines leiblichen Elternteils mit Wirkung zum 01.01.2016 als verfassungswidrig 
aufgehoben.
Im Hinblick auf das Erkenntnis des VfGH vom 11.12.2014306 hat es der österreichische 
Gesetzgeber bei der Aufhebung von § 191 Abs 2 Satz 1 ABGB aF, der die gemeinsame 
Adoption eines fremden Kindes auf Ehepaare beschränkt hatte, und von § 8 Abs 4 EPG 
aF, der eingetragenen Partnern die gemeinsame Adoption eines fremden Kindes und die 
Adoption eines Wahl- oder leiblichen Kindes des anderen Partners verboten hatte, belas-
sen. Begründet wurde dies damit, dass kein gesetzlicher Regelungsbedarf bestehe, da oh-
nehin jede Adoption eine Einzelfallentscheidung darstelle.307
c. Konsequenzen der erfolgten gesetzlichen Änderungen
Die erfolgten gesetzlichen Novellierungen haben zur Folge, dass in Österreich nunmehr 
– anders als noch bei Verabschiedung des EPG im Jahre 2009 – generell eine gemeinsame 
Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare unabhängig von ihrer Verpartnerung möglich 
ist, sei es durch gemeinsame Adoption eines fremden Kindes oder Adoption eines leib-
lichen oder angenommenen Kindes des anderen Partners308 oder durch fortpflanzungs-
303 VfGH 11.12.2014, G119/2014.
304 BGBl I 2013/179. Vorangegangen war die Verurteilung Österreichs wegen Konventionsrechtswidrig-
keit der früheren gesetzlichen Regelung im Verfahren EGMR 19.02.2013, 19010/07, X gegen Österreich 
ÖJZ 2013/4 (MRK), 476.
305 § 1503 Abs 3 ABGB.
306 VfGH 11.12.2014, G119/2014.
307 Beclin, Gemeinsame und sukzessive Adoption nicht mehr auf Ehepaare beschränkt. Weitreichende Fol-
gen der ersatzlosen Aufhebung des § 191 Abs 2 Satz 1 ABGB, EF-Z 2016/62, 142 mwN.
308 Eine gemeinsame Adoption ist nunmehr in Österreich allen gleich- und verschiedengeschlechtlichen 
Paaren unabhängig davon, ob sie miteinander verheiratet, verpartnert oder Lebensgefährten sind, und 
sogar zwei alleinstehenden Personen gleichzeitig oder sukzessiv möglich. Die einzige verbliebene Ein-
schränkung besteht bei der weiterhin möglichen Einzeladoption außerhalb einer Paarbeziehung darin, 
dass hier wegen der in § 197 Abs 3 ABGB vorgesehenen geschlechtlichen Ersetzung eines leiblichen El-
ternteils weiterhin nur verschiedengeschlechtliche Elternpaare möglich sind, vgl Beclin, EF-Z 2016/62, 
142 (143), was im Lichte der in § 144 Abs 2 Z 1 ABGB umgesetzten Novellierung des FMedG, das nun-
mehr bereits ab der Geburt des Kindes eine gemeinsame Elternschaft von zwei Frauen ermöglicht, nicht 
mehr als zeitgemäß erscheint. Beclin, EF-Z 2016/62, 142 (143) schlägt als diskriminierungsfreie und am 
Kindeswohl orientierte Lösung vor, in jedem Einzelfall gesondert zu entscheiden, zu welchem Elternteil 
die familienrechtlichen Beziehungen durch eine Einzeladoption erlöschen sollen.
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medizinische Unterstützung, die wegen der – noch309 – bestehenden Verbote der Leih-
mutterschaft und Eizellenspende bisher nur bei einem Frauen-Paar in Betracht kommt.
Durch die zwischenzeitliche Rechtsänderung ist daher eine die Gesetzesanalogie 
rechtfertigende planwidrige Regelungslücke310 eingetreten mit der Folge, dass § 68a Abs 1 
EheG nach Aufhebung der eingetragenen Partnerschaft bei Vorliegen der Anspruchsvor-
aussetzungen analog anzuwenden ist.
Hiervon war auch in den Erläuterungen der Regierungsvorlage zum EPG für den Fall 
ausgegangen worden, dass „ausnahmsweise die Kinderbetreuung eine Rolle spielen“ 
sollte.311
4. Zusammenfassung zu III.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass Mütter in Österreich de lege lata – abgesehen 
von den mutmaßlich eher seltenen Anwendungsfällen des §  1328 ABGB – nur nach 
§ 235 ABGB für die ersten acht Wochen nach der Geburt eines keiner rechtlich formali-
sierten Partnerschaft mit dem anderen Elternteil entstammenden Kindes einen gericht-
lich durchsetzbaren Unterhaltsanspruch gegen den anderen Elternteil haben, der aber in 
der Praxis so gut wie keine Rolle spielt, da der Lebensbedarf der Mutter in dieser Zeit im 
Regelfall durch Leistungen des Sozial(versicherungs)systems abgedeckt ist.312
Wenn Mütter über den von § 235 Abs 1 ABGB erfassten 8-Wochen-Zeitraum hinaus 
wegen der Betreuung ihres keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft mit dem ande-
ren Elternteil entstammenden Kindes nicht oder nur in reduziertem Umfang erwerbs-
tätig sein können, sind sie – da das im Regelfall zustehende Kinderbetreuungsgeld zur 
Sicherung des bisherigen Lebensstandards meist nicht ausreichend ist – auf finanzielle 
Unterstützung Dritter, regelmäßig der öffentlichen Hand, angewiesen, falls der andere 
Elternteil nicht freiwillig Unterhaltsbeiträge erbringt.313
In der Literatur314 wird angenommen, dass der alleinerziehende Elternteil in wirtschaft-
lich angespannten Haushaltssituationen den vom anderen Elternteil bezahlten Kindes-
unterhalt, der eigentlich ausschließlich zur Deckung der Bedürfnisse des Kindes vorge-
sehen ist, oftmals auch zur Bestreitung seines eigenen Lebensbedarfs einsetzt, was zwar 
im Regelfall hingenommen werde, da dem kinderbetreuenden Elternteil nach der Schei-
dung selbst auch eine wirtschaftliche Existenz möglich sein solle, allerdings mE natür-
lich so nicht wünschenswert ist.
Obwohl die in Österreich seit September 2010 in allen Bundesländern geltende halb-
tägige Kindergartenpflicht nur für fünfjährige Kinder im letzten Jahr vor Schuleintritt 
309 lt IMABE Institut für medizinische Anthropologie und Bioethik, Österreich: Kritik am VfGH-Urteil zur 
Samenspende für lesbische Paare, imabe.org/index.php?id=2015 (abgefragt am 1. 3. 2017) geht der Vf-
GH-Präsident Holzinger auch insoweit von Verfassungswidrigkeit aus.
310 Vgl Koziol/Welser/Kletečka, Grundriss Rz 109.
311 ErläutRV 485 BlgNR 24. GP, 13 zu §§ 20 bis 22 EPG.
312 Siehe hierzu Abschnitt III.1.a.cc. dieser Arbeit.
313 Beclin, EF-Z 2007/3, 10.
314 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (43 FN 15).
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gilt,315 steht derzeit über § 68a Abs 1 EheG nur alleinerziehenden geschiedenen und ehe-
mals verpartnerten Elternteilen316 – nicht dagegen nichtehelichen Elternteilen – die Mög-
lichkeit offen, das gemeinsame Kind unabhängig vom Zerrüttungsverschulden idR je-
denfalls bis zu dessen fünftem Geburtstag persönlich zu betreuen.
Es stellt sich die Frage, ob diese Ungleichbehandlung von keiner rechtlich formalisier-
ten Partnerschaft ihrer Eltern entstammenden Kindern und ihren sie betreuenden El-
ternteilen gegenüber Kindern, deren Eltern geschieden sind oder verpartnert waren und 
den sie betreuenden Elternteilen, verfassungsgemäß ist, was in Kapitel 4 untersucht wer-
den soll.
315 Neuhauser in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB-PK (Stand November 2011, lexisnexis.at) § 231 ABGB 
Rz 34; vgl auch Bundesministerium für Familien und Jugend, Gratiskindergarten und verpflichtender 
Besuch, bmfj.gv.at/familie/kinderbetreuung/gratiskindergarten-verpflichtender-besuch (abgefragt am 
25. 6. 2017).
316 Auf die § 68a Abs 1 EheG analog anwendbar ist, siehe hierzu Abschnitt III.3.c. dieser Arbeit.
IV.  Gesetzliche Regelung des Unterhalts wegen 
Betreuung nichtehelicher Kinder in Deutschland de 
lege lata
1. Gesetzlicher Unterhaltsanspruch aus Lebenspartnerschaft?
a. Grundsätzlich kein Unterhaltsanspruch aus faktischer Lebensgemeinschaft
Wie in Österreich ergibt sich nach aktueller Rechtslage auch in Deutschland allein aus 
dem Zusammenleben in gleich- oder verschiedengeschlechtlicher Lebensgemeinschaft 
kein gegenseitiger Unterhaltsanspruch.317
Nach der geltenden Rechtslage ist dies auch dann der Fall, wenn Lebenspartner glei-
chen oder verschiedenen Geschlechts mit einem gemeinsamen Kind zusammenleben, 
da es zwar auch in Deutschland Reformvorschläge dahingehend gibt, die faktische Le-
bensgemeinschaft trotz der für sie charakteristischen grundsätzlichen Unverbindlichkeit 
gesetzlich zu regeln und in diesem Zusammenhang unter anderem einen gesetzlichen 
Unterhaltsanspruch für bestimmte Bedarfslagen, insbesondere wegen der Betreuung ge-
meinsamer Kinder, zu normieren, die aber vom Gesetzgeber bisher nicht aufgegriffen 
wurden.318
Eine analoge Anwendung der ehe- oder verwandtschaftsrechtlichen Unterhaltsvor-
schriften auf faktische Lebensgefährten wird zu Recht ganz allgemein abgelehnt,319 unter 
anderem da der Gesetzgeber bisher aus rechtspolitischen Erwägungen bewusst von der 
Normierung wechselseitiger Unterhaltsansprüche zwischen Lebensgefährten abgesehen 
hat und deshalb keine planwidrige Regelungslücke vorliegt.320
Eine Kehrtwende in der höchstrichterlichen Rechtsprechung ist dem Beschluss des 
BGH vom 09.03.2016321 zu entnehmen, der nach überzeugender Ansicht von Löhnig/ 
Plettenberg322 dahingehend zu verstehen ist, dass künftig das Vertrauen auf einen „gegen-
317 Burhoff/Willemsen, Handbuch Rz 1355 mwN; Grziwotz, Ne LG § 24 Rz 1 mwN; Hausmann/Hohloch, 
Recht der nichtehelichen LG 865; Schwab, Familiäre Solidarität – Die Begründung und die Grenzen der 
Unterhaltspflicht unter Verwandten im europäischen Vergleich: Das deutsche Recht, in Schwab/Hen-
rich/Gottwald/Walter (Hrsg), Familiäre Solidarität: Die Begründung und die Grenzen der Unterhalts-
pflicht unter Verwandten im europäischen Vergleich (1997) 39 (58).
318 Dethloff, Familienarbeit im Wandel, in Hofer/Klippel/Walter (Hrsg), Perspektiven des Familienrechts 
(2005) 343 (355); Dethloff, Unterhalt, Zugewinn, Versorgungsausgleich – Sind unsere familienrechtli-
chen Ausgleichssysteme noch zeitgemäß? in Ständige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg), 
Verhandlungen des siebenundsechzigsten Deutschen Juristentages Erfurt 2008 (2008) A 143 (A 147-A 
148).
319 Burhoff/Willemsen, Handbuch Rz 1356; Hausmann/Hohloch, Recht der nichtehelichen LG Kapitel 6 Rz 
181; OLG Hamm 7 WF 673/82, FamRZ 1983, 273; Strätz, Rechtsfragen des Konkubinats im Überblick, 
FamRZ 1980, 301 (307).
320 Hausmann/Hohloch, Recht der nichtehelichen LG Kapitel 6 Rz 181.
321 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (zust Seiler) = XII ZB 693/14, JZ 2016, 957 (Löhnig/Plettenberg).
322 Löhnig/Plettenberg in Anm zu BGH XII ZB 693/14, JZ 2016, 957 (963; Löhnig/Plettenberg).
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seitigen Einstandswillen“323 innerhalb einer faktischen Lebensgemeinschaft „auch völlig 
unabhängig von der Existenz gemeinsamer Kinder“324 geschützt ist, wenn ein Lebens-
partner aufgrund einvernehmlicher Rollenverteilung wegen der Führung des gemeinsa-
men Haushalts die eigene Erwerbstätigkeit teilweise oder ganz zurückstellt und vom an-
deren Partner unterhalten wird.
b. Ausnahme bei eingetragener Partnerschaft zweier gleichgeschlechtlicher Lebens-
partner
Ebenso wie in Österreich gilt auch in Deutschland eine Ausnahme, wenn zwei gleichge-
schlechtliche Personen ihre Beziehung durch Eingehung einer Lebenspartnerschaft nach 
dem zum 01.08.2001325 in Kraft getretenen LPartG326 formalisiert haben.
Aus dieser gesetzlichen Regelung der faktischen Lebensgemeinschaft, die nur gleich-
geschlechtlichen Paaren eröffnet war, ergeben sich unter anderem wechselseitige gesetz-
liche Unterhaltsansprüche der Lebenspartner für die Zeit des Zusammenlebens aus § 5 
Satz 2 LPartG iVm §§ 1360a, 1360b und 1609 BGB entsprechend, für den Zeitraum des 
Getrenntlebens aus § 12 Satz 2 LPartG iVm §§ 1361 und 1609 BGB entsprechend und 
nach Aufhebung der Partnerschaft aus § 16 Satz 2 LPartG iVm §§ 1570 bis 1586b und 
1609 BGB entsprechend.327
Gemeinsame Elternschaft ist für gleichgeschlechtliche, nicht miteinander verheiratete 
Paare in Deutschland bisher gem § 9 Abs 7 LPartG iVm § 1754 Abs 1 BGB entsprechend 
ausschließlich im Rahmen einer bestehenden eingetragenen Lebenspartnerschaft mög-
lich und zwar nur durch Adoption328, entweder im Wege der Annahme eines leiblichen 
Kindes des anderen Partners oder seit einer im Juni 2014 erfolgten Gesetzesänderung329 
durch die bis dahin rechtlich ausgeschlossene Sukzessivadoption eines bereits vom ande-
ren Partner adoptierten Kindes.330
323 Löhnig/Plettenberg in Anm zu BGH XII ZB 693/14, JZ 2016, 957 (963; Löhnig/Plettenberg).
324 Löhnig/Plettenberg in Anm zu BGH XII ZB 693/14, JZ 2016, 957 (963; Löhnig/Plettenberg).
325 dBGBl I 2001, 266 (Art 5 leg cit).
326 dBGBl I 2001, 266 (Art 1 leg cit).
327 Seit der zum 01.09.2017 durch Änderung von § 1353 Abs. 1 Satz 1 BGB eingeführten „Ehe für alle“ 
ist gleichgeschlechtlichen Paaren die Formalisierung ihrer Beziehung durch Heirat möglich. Bis dahin 
zustande gekommene eingetragene Lebenspartnerschaften bleiben bestehen, solange die Partner diese 
nicht nach § 20a LPartG in eine Ehe umwandeln.
328 Der Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Maßnahmen ist in Deutschland bisher allein im ärztli-
chen Standesrecht und den Kostenübernahmeregeln der gesetzlichen und privaten Krankenversiche-
rungen geregelt und hiernach auf Ehepaare beschränkt. Ein Fortpflanzungsmedizingesetz mit entspre-
chender Umsetzung in den familienrechtlichen Abstammungsvorschriften, das gleichgeschlechtlichen 
Frauenpaaren wie in Österreich eine medizinisch unterstützte und von Anfang an gemeinsame Eltern-
schaft ermöglichen würde, existiert in Deutschland bisher nicht, vgl zB Wersig, Deutschland braucht ein 
Fortpflanzungsmedizingesetz, gwi-boell.de/de/2016/02/11/deutschland-braucht-ein-fortpflanzungsme-
dizingesetz (abgefragt am 25. 6. 2017).
329 dBGBl I 2014, 786.
330 Die Gesetzesänderung ist in Umsetzung eines Urteils des BVerfG vom 19.02.2013 erfolgt, das die Verfas-
sungswidrigkeit der Nichtzulassung einer Sukzessivadoption durch eingetragene Lebenspartner festge-
stellt hatte, BVerfG 19.02.2013, 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09.
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Aufgrund des Verweises auf die eherechtlichen Vorschriften steht nach Auflösung der 
eingetragenen Partnerschaft dem ein gemeinsames Kind betreuenden Partner über § 16 
Satz 2 LPartG ein Unterhaltsanspruch in entsprechender Anwendung des den Betreu-
ungsunterhalt für geschiedene Elternteile regelnden § 1570 BGB zu.
2. Entwicklung der Betreuungsunterhaltsansprüche der geschiedenen und der 
nichtehelichen Mutter bis zum 31.12.2007
Um die Rechtslage in Österreich mit der in Deutschland vergleichen zu können, soll 
zunächst die Entwicklung der gesetzlichen Betreuungsunterhaltsansprüche geschie-
dener und nichtehelicher Elternteile in Deutschland bis zu deren mit Wirkung zum 
01.01.2008331 durch das „Gesetz zur Änderung des Unterhaltsrechts“332 (UÄndG) erfolg-
ten bisher letzten Reform dargestellt werden.
a. Entwicklung des gesetzlichen Unterhaltsanspruchs der geschiedenen Mutter bis 
zum 31.12.2007
In Deutschland wurde mit Wirkung zum 01.07.1977333 durch das „Erste[…] Gesetz zur 
Reform des Ehe- und Familienrechts (1. EheRG)“ vom 14.06.1976334 das bis dahin für 
Scheidungen geltende Verschuldensprinzip zugunsten des Zerrüttungsprinzips aufgege-
ben.335
Für den nachehelichen Unterhalt gilt seitdem gem § 1569 BGB der Grundsatz der Ei-
genverantwortung, der nur durch die in den §§ 1570 bis 1576 BGB im einzelnen genann-
ten Unterhaltstatbestände durchbrochen wird.
Das 1. EheRG hat für geschiedene Elternteile mit dem neu eingefügten § 1570 BGB 
aF336 einen Betreuungsunterhaltsanspruch geschaffen, der wegen der allgemein gehalte-
nen Formulierung „solange und soweit […] wegen der Pflege oder Erziehung eines ge-
meinschaftlichen Kindes eine Erwerbstätigkeit nicht erwartet werden kann“ grundsätz-
lich ohne zeitliche Beschränkung bestand.
Die Regelung zum nachehelichen Betreuungsunterhalt war von Anfang an ge-
schlechtsneutral formuliert, sodass der Unterhaltsanspruch nicht nur der Mutter, son-
dern auch dem Vater zustehen konnte, wenn die Kinder nach der Scheidung in seinem 
Haushalt ihren Lebensmittelpunkt hatten und überwiegend von ihm versorgt und erzo-
gen wurden.337
331 dBGBl 2007 I, 3189 (Art 4 leg cit).
332 dBGBl 2007 I, 3189.
333 dBGBl I 1976, 1421 (Art 12 Z 13a leg cit).
334 dBGBl I 1976, 1421.
335 Vgl BT-Drucks 7/650, 104-117; BT-Drucks 7/4361, 8-13, 29.
336 dBGBl I 1976, 1421 (Art 1 Z 20 leg cit).
337 Köhler in Rebmann/Säcker (Hrsg), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch1 (1978) 
§ 1570 BGB Rz 6.
Gesetzliche Regelung in Deutschland de lege lata
50
Die Rechtsprechung hatte für das Bestehen eines Betreuungsunterhaltsanspruchs nach 
§ 1570 BGB aF auf Anregung der Literatur338 typische Fallgruppen gebildet, die sich vor-
rangig am Alter und an der Anzahl der zu betreuenden Kinder orientierten.
Danach wurde für den das Kind allein oder überwiegend betreuenden geschie-
denen Elternteil die Aufnahme einer Erwerbstätigkeit im Sinne eines „allgemeinen 
Erfahrungssatzes“339 idR als nicht zumutbar angesehen, solange das Kind das 8. Lebens-
jahr nicht vollendet hatte oder nicht in die 3. Grundschulklasse gewechselt war.340
Für die ersten drei Lebensjahre des Kindes wurde dies damit begründet, dass in dieser 
Lebensphase die persönliche Betreuung durch einen Elternteil dem Kindeswohl am be-
sten entspreche. Eine Übertragung der Betreuung auf Groß- oder Pflegeeltern bzw Ta-
gesmütter sei offensichtlich der elterlichen Betreuung nicht gleichwertig und auch eine 
etwaige verfügbare Krippenbetreuung solle in diesem frühen Lebensalter wegen der be-
kannten Risiken des Entstehens von Hospitalisierungserscheinungen tunlichst vermie-
den werden.341 Zudem sei bei einem Kind im Säuglings-, Kleinkind- und Vorschulalter 
die Entscheidung eines Elternteils, sich ohne Unterstützung durch Fremdbetreuung voll 
der Versorgung und Erziehung des Kindes zu widmen, auch durch das elterliche Erzie-
hungsrecht nach Art 6 Abs 2 GG gedeckt.342
Die Unzumutbarkeit einer Erwerbstätigkeit zwischen dem vollendeten 3. und 8. Le-
bensjahr des Kindes bzw dem Ende der 2. Grundschulklasse wurde darauf gestützt, dass 
insbesondere wegen der Häufigkeit von Kindererkrankungen, oft kurzfristig ausfallen-
der Schulstunden und des den Urlaub von Arbeitnehmern deutlich übersteigenden zeit-
lichen Umfangs der Kindergarten- und Schulferien noch eine ständige Verfügbarkeit ei-
nes Elternteils zu Hause erforderlich sei, da Kinder dieses Alters noch der laufenden 
Beaufsichtigung bedürften und nicht längere Zeit sich selbst überlassen werden könn-
ten.343
338 A. Derleder/P. Derleder, Kindesbetreuung und Ehegattenunterhalt, FamRZ 1977, 587 (589-590).
339 BGH IVb ZR 18/88, FamRZ 1989, 487.
340 BGH IVb ZR 51/82, FamRZ 1984, 356; IVb ZR 363/81, FamRZ 1983, 456 (458); IVb ZR 18/88, FamRZ 
1989, 487; OLG Oldenburg 5 UF 39/78, FamRZ 1979, 38; Griesche, Übersicht über die Rechtsprechung 
zum neuen Unterhaltsrecht gemäß dem 1. EheRG, FamRZ 1981, 423 (434); Häberle in Soergel Bürgerli-
ches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen12 (1988) § 1570 BGB Rz 10.
341 A. Derleder/P. Derleder, FamRZ 1977, 587 (589).
342 Kindermann in Brühl/Wax/Göppinger (Hrsg), Unterhaltsrecht6 (1994) Rz 1181; Limbach, Das Verhält-
nis von Familie und Beruf im Unterhaltsrecht nach der Scheidung, NJW 1982, 1721 (1723); Schwab, 
Handbuch des Scheidungsrechts1 (1977) Rz 244; Köhler in Rebmann/Säcker (Hrsg), MüKo (1978) 
§ 1570 Rz 10; aA Voelskow in Johannsen/Henrich, Eherecht (1987) § 1570 BGB Rz 10, der unabhän-
gig vom Alter des Kindes nicht den Wunsch nach persönlicher Betreuung des Kindes für maßgeblich 
erachtete, sondern allein darauf abstellte, ob bei Fremdbetreuung während der berufsbedingten Abwe-
senheit des alleinbetreuenden Elternteils eine Gefährdung des Kindeswohls in Betracht komme; ebenso 
Rolland, Das neue Ehe – und Familienrecht 1. EheRG. Kommentar zum 1. Eherechtsreformgesetz von 
Dr. – Walter Rolland1 (1977) § 1570 BGB Rz 7–8 unter Bezugnahme auf die gesellschaftliche Realität 
der Zunahme von Doppelverdienerehen, die zur Vermeidung einer Privilegierung nachehelicher Unter-
haltsansprüche auch nach der Scheidung fortgelten müsse, wenn und soweit das Kindeswohl hierdurch 
nicht gefährdet werde.
343 A. Derleder/P. Derleder, FamRZ 1977, 587 (590); OLG Oldenburg 5 UF 39/78, FamRZ 1979, 38; BGH 
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Vereinfacht ausgedrückt ging die Rechtsprechung also davon aus, dass die Betreuung 
eines unter 8-jährigen Kindes faktisch mit einer Vollzeittätigkeit gleichzusetzen sei. Die 
Mutter könne ihre Betreuungsaufgabe bei einem Kind dieser Altersgruppe nämlich nur 
dann voll erfüllen, wenn ihr eigener Lebensbedarf durch Unterhalt sichergestellt sei.344
Bei Betreuung eines schulpflichtigen Kindes im Alter zwischen 8 und 15 Jahren – je-
denfalls aber ab 11 Jahren345 – wurde wegen des in diesem Alter regelmäßig bereits deut-
lich reduzierten Versorgungs- und Erziehungsaufwands die Obliegenheit zur Aufnahme 
einer Teilzeit- bis hin zu einer Halbtagsbeschäftigung angenommen.346
Erst ab dem 15.347 oder spätestens 16.348 Geburtstag des Kindes wurde für den betreuen-
den Elternteil idR eine Vollzeitbeschäftigung für zumutbar erachtet, da ein Kind ab die-
sem Alter im Allgemeinen wegen der Aufnahme einer beruflichen Ausbildung oder dem 
Übertritt in den letzten Abschnitt der schulischen Ausbildung einen derartigen Selb-
ständigkeitsgrad erreicht habe, dass es nur noch in geringem Umfang der elterlichen 
Versorgung und Unterstützung bedürfe.349
IVb ZR 608/80, FamRZ 1982, 25 (27) für ein noch nicht schulpflichtiges Kind; IVb ZR 363/81, FamRZ 
1983, 456 (458) für ein Kind bis zum Ende der 2. Grundschulklasse unter Billigung von OLG München, 
Rechtsprechungshinweise der Münchner Familiensenate des Oberlandesgerichts München zum Unter-
haltsrecht für die Zeit ab 1.1.1983, FamRZ 1983, 20 (21) Z 3.2; BGH IVb ZR 51/82, FamRZ 1984, 356.
344 Willutzki, Referat, in Ständige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg), Verhandlungen des 
neunundfünfzigsten Deutschen Juristentages (1992) M33-M57 (M42).
345 So zB die unterhaltsrechtlichen Leitlinien des OLG Bremen (B.6.a) und des OLG Celle (III.4), jeweils 
Stand 01.01.1985, abgedruckt in Kalthoener/Büttner, Die Rechtsprechung zur Höhe des Unterhalts3 
(1985) Rz 8 und 9, wonach eine Teil-Erwerbsobliegenheit jedenfalls bei Betreuung (nur) eines Kindes 
erst ab dem vollendeten 11. Lebensjahr bzw. nach dem Ende der Grundschulzeit als zumutbar erachtet 
wurde; so im Ergebnis auch Limbach, NJW 1982, 1721 (1727), die das Betreuungsbedürfnis des Kindes 
zumindest während dessen Grundschulzeit noch als primär berücksichtigungswürdig einstufte; kritisch 
hierzu Richter in Rebmann/Säcker (Hrsg), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch Bd. 
73 (1993) § 1570 BGB Rz 10 unter Verweis auf die gesellschaftliche Realität, wonach Mütter von Grund-
schulkindern auch in bestehenden Partnerschaften zunehmend erwerbstätig seien.
346 BGH IV ZR 87/79, FamRZ 1980, 40 (42); IVb ZR 522/80, FamRZ 1980, 771 (772); IVb ZR 549/80, Fam-
RZ 1981, 17 (18) – alle zur Betreuung eines 11-jährigen Kindes; IVb ZR 556/80, FamRZ 1981, 752 (754) 
zur Betreuung eines 15-jährigen Kindes; IVb ZR 80/82, FamRZ 1984, 769 (770) zur Betreuung eines 
11-15-jährigen Kindes unter Hinweis auf die Berücksichtigungsfähigkeit des erhöhten Betreuungsbe-
darfs sog. „Problemkinder“; IVb ZR 44/83, FamRZ 1985, 50 (51) zur Betreuung eines 16-jährigen Kin-
des; Griesche, FamRZ 1981, 423 (424) zur Betreuung eines Kindes nach Abschluss der ersten oder im 
Einzelfall der zweiten Grundschulklasse; Richter in Rebmann/Säcker (Hrsg), MüKo Bd. 7 (1993) § 1570 
BGB Rz 11.
347 BGH IVb ZR  344/81, FamRZ 1983, 569 (571); unterhaltsrechtliche Leitlinien des OLG München 
(III.2), Stand 01.01.1985, abgedruckt in Kalthoener/Büttner, Rechtsprechung Rz 16; OLG Frankfurt 
1 WF 393/77, FamRZ 1979, 139 zumindest bei schlechten Einkommensverhältnissen; Häberle in Soergel 
Familienrecht I (1988) § 1570 BGB Rz 10; aA für Vollzeit-Erwerbsobliegenheit erst ab Volljährigkeit des 
zu betreuenden Kindes: Griesche, FamRZ 1981, 423 (425); unterhaltsrechtliche Leitlinien des OLG Cel-
le (III.4), abgedruckt in Kalthoener/Büttner, Rechtsprechung Rz 9; Limbach, NJW 1982, 1721 (1722).
348 A. Derleder/P. Derleder, FamRZ 1977, 587 (590); Kindermann in Brühl/Wax/Göppinger (Hrsg), Unter-
haltsrecht (1994) Rz 1188.
349 A. Derleder/P. Derleder, FamRZ 1977, 587 (590) unter Hinweis auf denkbare Fallgestaltungen, in denen 
im Einzelfall auch bereits vor Vollendung des 16. Lebensjahres oder erst später die Aufnahme einer Er-
werbstätigkeit angebracht erscheinen könne; Kindermann in Brühl/Wax/Göppinger (Hrsg), Unterhalts-
recht (1994) Rz 1188; aA Griesche, FamRZ 1981, 423 (425) unter Hinweis darauf, dass die Begriffe „Pfle-
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Bei Alleinbetreuung von zwei oder mehr Kindern wurde allgemein ausgehend von de-
ren Alter und Anzahl sowie weiteren Umständen von einem späteren Einsetzen der Er-
werbsobliegenheit als bei Betreuung von nur einem Kind ausgegangen.350
Daneben waren nach allgemeinen Grundsätzen bei Auslegung der in § 1570 BGB aF 
enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe „solange und soweit […] eine Erwerbstätig-
keit nicht erwartet werden kann“ im Rahmen des tatrichterlichen Ermessens die wei-
teren individuellen Umstände des jeweils zu beurteilenden Einzelfalls wie zum Beispiel 
Alter, Gesundheitszustand, Ausbildung sowie frühere Berufstätigkeit des betreuenden 
Elternteils, Ehedauer und wirtschaftliche Verhältnisse der Parteien zu berücksichtigen.351
Zum Teil352 wurde die Zumutbarkeit einer Erwerbstätigkeit neben der Kinderbetreu-
ung dadurch als indiziert angesehen, dass diese bereits während bestehender Ehe ausge-
übt worden sei, was mit der Begründung kritisiert worden ist, dass mit der Trennung in 
aller Regel die Betreuungsbelastung für den nunmehr allein erziehenden Elternteil deut-
lich steige.353
Die vorstehend beschriebenen, oft vereinfachend als sogenanntes „0-8-15-Modell“354 
[sic] bezeichneten Grundsätze wurden – teils allgemeiner formuliert und teils mit nuan-
cierten Abwandlungen – von den meisten Oberlandesgerichten in ihren unterhaltsrecht-
lichen Leitlinien355 übernommen und auch im Schrifttum356 ganz überwiegend gebilligt.357
ge“ und „Erziehung“ in § 1570 BGB nach der Gesetzesbegründung ebenso wie in § 1606 Abs 3 Satz 2 
BGB auszulegen seien, wonach die Gleichwertigkeit der Betreuung des Kindes mit dem Barunterhalt erst 
mit Eintritt der Volljährigkeit endet.
350 BGH IVb 629/80, FamRZ 1982, 148 (150); XII ZR 42/89, FamRZ 1990, 989 (991); Kindermann in Brühl/
Wax/Göppinger (Hrsg), Unterhaltsrecht (1994) Rz 1189, der bei Betreuung von drei und mehr Kindern 
eine Erwerbstätigkeit generell als unzumutbar ansah; Richter in Rebmann/Säcker (Hrsg), MüKo Bd. 7 
(1993) § 1570 BGB Rz 13; Schwab, Handbuch Rz 244; Häberle in Soergel Familienrecht I (1988) § 1570 
BGB Rz 11.
351 So zB BGH IVb 629/80, FamRZ 1982, 148 (150); IVb ZR 18/88, FamRZ 1989, 487.
352 BGH IVb ZR 600/80, FamRZ 1981, 1159 (1161).
353 Kalthoener/Büttner, Rechtsprechung Rz 219; differenzierend Richter in Rebmann/Säcker (Hrsg), MüKo 
Bd. 7 (1993) § 1570 BGB Rz 15.
354 Laut Wellenhofer, Die Unterhaltsrechtsreform nach dem Urteil des BVerfG zum Betreuungsunterhalt, 
FamRZ 2007, 1282 (1283) wurde diese Bezeichnung wohl von Frank Klinkhammer kreiert.
355 In alphabetischer Reihenfolge von OLG Bamberg bis OLG Zweibrücken für insgesamt 18 Oberlandesge-
richtsbezirke abgedruckt in Kalthoener/Büttner, Rechtsprechung Rz 5–22.
356 Ua Kalthoener/Büttner, Rechtsprechung Rz 215-220; Richter in Rebmann/Säcker (Hrsg), MüKo Bd. 7 
(1993) § 1570 BGB Rz 8-14.
357 Bei den unterhaltsrechtlichen Leitlinien handelt es sich um Auslegungshinweise für die im Unterhalts-
recht sehr zahlreich vorkommenden unbestimmten Rechtsbegriffe, die für die Richter zwar nicht bin-
dend sind, aber doch im Regelfall beachtet werden und damit Rechtssicherheit und Rechtsklarheit 
schaffen und zur gütlichen außergerichtlichen Beilegung von Unterhaltsfragen beitragen, vgl hierzu bei-
spielsweise die Vorbemerkung der Leitlinien des Oberlandesgerichts Bremen, abgedruckt in Kalthoener/
Büttner, Rechtsprechung Rz 8.
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Nach der Rechtsprechung des BGH358 hatte der Unterhaltsschuldner, der eine Abwei-
chung von den in den unterhaltsrechtlichen Leitlinien festgehaltenen Erfahrungssätzen 
behauptete, deren Voraussetzungen darzulegen und zu beweisen.
b. Entwicklung des gesetzlichen Unterhaltsanspruchs der nichtehelichen Mutter bis 
zum 31.12.2007
Ein Unterhaltsanspruch wegen Pflege und Erziehung eines nichtehelichen Kindes ist in 
§ 1615l Abs 2 Satz 3 bis 5 BGB geregelt, dessen Entwicklung zunächst dargestellt wird.
aa. Rechtsstand bei Inkrafttreten des BGB zum 01.01.1900
Bei Inkrafttreten des deutschen Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) zum 01.01.1900 exi-
stierte in § 1715 Abs 1 BGB aF359 nur eine Regelung, die den Vater eines unehelichen 
Kindes – beide galten nach dem damaligen § 1589 Abs 2 BGB aF360 im rechtlichen Sinne 
noch nicht als verwandt – verpflichtete, der Kindesmutter neben den Kosten der Geburt 
und etwaiger weiterer schwangerschafts- oder entbindungsbedingter Aufwendungen für 
die ersten sechs Wochen nach der Geburt die in dieser Zeit üblicherweise anfallenden 
Unterhaltskosten zu ersetzen.
Der Anspruch auf Ersatz der sogenannten Sechswochenkosten361 galt unabhängig da-
von, ob der Lebensbedarf der unehelichen Mutter in dieser Zeit bereits in anderer Wei-
se, zB durch Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers nach § 12 Mutterschutzgesetz, gedeckt 
war.362
Hauptmotive des Gesetzgebers für die Schaffung des § 1715 BGB aF waren die Verbes-
serung des Lebensstarts für neugeborene uneheliche Kinder sowie die Schaffung einer 
Regressmöglichkeit für die gesetzliche Krankenversicherung.363
358 BGH IVb ZR 363/81, FamRZ 1983, 456 (458).
359 Schulte-Nölke in J. von Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch: Staudinger. BGB-Syn-
opse 1896-2005:Gesamtausgabe des Bürgerlichen Gesetzbuches von seiner Verkündung 1896 bis 2005 
mit sämtlichen Änderungen im vollen Wortlaut in synoptischer Darstellung ; Anhang: Ehegesetz von 
1938, Ehegesetz von 1946 mit allen Änderungen bis 1998, Testamentsgesetz von 19382005 (2006) § 1715 
BGB.
360 Schulte-Nölke in BGB-Synopse (2006) § 1589 BGB.
361 So zum Beispiel die Überschrift der Kommentierung von Lauterbach in Palandt Bürgerliches Gesetz-
buch27 (1968) zu § 1715 BGB.
362 Brühl, Unterhaltsrecht. Grundbegriffe und Praxis2 (1963) 108; Göppinger in J. v. Staudingers Kommen-
tar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen10 (1969) § 1715 BGB Rz 
15-17.
363 Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Band IV. Famili-
enrecht2 (1896) 907; Opet, Das Verwandtschaftsrecht des Bürgerlichen Gesetzbuchs für das Deutsche 
Reich (1899) 409.
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Die Vorschrift war damals noch nicht als Unterhaltsanspruch, sondern als ein auf Bil-
ligkeitsgründen beruhender gesetzlicher Entschädigungsanspruch364 ausgestaltet.365
bb. Änderung durch das Nichtehelichengesetz zum 01.07.1970
Durch das zum 01.07.1970366 in Kraft getretene „Gesetz über die rechtliche Stellung der 
nichtehelichen Kinder“367 (NEhelG) wurde auf Veranlassung des BVerfG, das dem deut-
schen Gesetzgeber mit Beschluss vom 29.01.1969368 eine Umsetzungsfrist zur Schaffung 
gleicher Entwicklungs- und Sozialbedingungen für uneheliche Kinder gem Art 6 Abs 5 
GG gesetzt hatte, in § 1615l Abs 2 Satz 2 BGB aF erstmals ein Betreuungsunterhaltsan-
spruch für nichteheliche Mütter eingeführt, auch wenn dieser Begriff damals noch nicht 
etabliert war.369
Der Betreuungsunterhaltsanspruch begann nach § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB aF frühe-
stens vier Monate vor der Geburt des Kindes und endete spätestens ein Jahr nach der 
Entbindung. Damit sollte den psychologischen und pädagogischen Erkenntnissen Rech-
nung getragen werden, wonach das erste Lebensjahr für die Förderung der kindlichen 
Entwicklung und einer stabilen Mutter-Kind-Bindung von besonderer Bedeutung sei.370
Voraussetzung für den Anspruch war, dass die Mutter nicht oder nur in reduziertem 
Umfang erwerbstätig war, „weil das Kind anderenfalls nicht versorgt werden könnte“, 
§ 1615l Abs 2 Satz 2 BGB aF, was der BGH371 und ein Teil der Literatur372 nur dann annah-
men, wenn objektiv keine zumutbare anderweitige Betreuungsmöglichkeit für das Kind 
– beispielsweise bei der Großmutter oder in einer Tagesstätte – verfügbar war.
cc. Reform durch das Schwangeren- und Familienhilfeänderungsgesetz zum 01.10.1995
Das „Schwangeren- und Familienhilfeänderungsgesetz (SFHÄndG)“ vom 21.08.1995373 
hat sodann – als weiteren Schritt zur Umsetzung des Verfassungsauftrags nach Art 6 Abs 
364 Motive 907-908; Opet, Verwandtschaftsrecht 409. aA Schwab, Unterhalt 2014, FF 2012, 138 (142), 
der den Anspruch in Anlehnung an das gemeine Recht als deliktischen Schadensersatzanspruch in-
folge Schwängerung sieht, wogegen aber spricht, dass das BGB dem außerehelichen Beischlaf keinen 
Deliktscharakter beimisst, vgl Motive 907 und Opet, Verwandtschaftsrecht 408-409.
365 Ausführlich zur Entstehung, zur Rechtsnatur und zum Regelungsgehalt von § 1715 BGB aF: Baumgar-
ten, Die Entstehung des Unehelichenrechts im Bürgerlichen Gesetzbuch (2007), 226-245; Weiser, Ände-
rungsbedarf beim Betreuungsunterhaltsanspruch unverheirateter Elternteile (2002), 19-27.
366 dBGBl I 1969, 1243 (§ 27 leg cit).
367 dBGBl I 1969, 1243.
368 Beschluss vom 29.01.1969, BVerfG 1 BvR 26/66, NJW 1969, 597.
369 Weiser, Änderungsbedarf 28.
370 BT-Drucks V/2370, 56.
371 BGH IV b ZR 53/83, NJW 1985, 806 (807).
372 Brüggemann, Die Ansprüche der Mutter gegen den außerehelichen Schwängerer, FamRZ 1971, 140 
(146); Diederichsen in Palandt Bürgerliches Gesetzbuch41 (1982) § 1615l BGB Anm 2; Maurer in Brühl/
Wax/Göppinger (Hrsg), Unterhaltsrecht (1994) Rz 971.
373 dBGBl I 1995, 1050.
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5 GG374 – die Dauer des Betreuungsunterhalts mit Wirkung zum 01.10.1995375 auf bis zu 
drei Jahre verlängert (§ 1615l Abs 2 Satz 3 2. HS BGB aF)376 und die Geltendmachung des 
Anspruchs insoweit erleichtert, als dieser nunmehr – insoweit ist die Regelung seither 
unverändert – bereits besteht, „soweit von der Mutter wegen der Pflege oder Erziehung 
des Kindes eine Erwerbstätigkeit nicht erwartet werden“ kann, § 1615l Abs 2 Satz 2 BGB.
§ 1615l Abs 2 Satz 2 BGB wurde dabei weitgehend an den Wortlaut von § 1570 BGB aF 
angepasst, wobei von einer Übernahme der Worte „solange und“ abgesehen wurde, da 
der Betreuungsunterhaltsanspruch der nichtehelichen Mutter anders als der geschiede-
ner Elternteile weiterhin zeitlich befristet war.377
Durch die Neuregelung sollte auch für nichteheliche Kinder jedenfalls bis zu deren 
dritten Geburtstag – ab dem durch den zum 01.01.1996 neu gefassten § 24 Abs 1 Satz 1 
SGB VIII aF378 erstmals ein Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz eingeführt wor-
den war – eine persönliche Betreuung durch die Mutter ermöglicht werden,379 die in die-
ser Altersphase in aller Regel dem Kindeswohl am besten entspreche.380
Anders als nach der früheren Regelung, bei der die Mutter nach der Rechtsprechung 
des BGH noch nachzuweisen hatte, dass objektiv keine anderweitige Betreuungsmög-
lichkeit für das Kind, zum Beispiel bei den Großeltern oder in einem Kindergarten be-
stand381, enthält die Vorschrift nunmehr nur noch ein sogenanntes „eingeschränktes 
Kausalitätserfordernis“.382
Ausreichend für das Bestehen eines Anspruchs nach § 1615l Abs 2 Satz 2 BGB ist nun-
mehr wie bei ehelichen Kindern, dass das Kind betreuungsbedürftig ist und tatsächlich 
von der Mutter betreut wird, ohne dass sich die Mutter auf anderweitige Möglichkeiten 
zur Versorgung des Kindes verweisen lassen und die Kausalität zwischen der Betreuung 
des Kindes und der Nichterwerbstätigkeit nachweisen muss,383 sodass der Anspruch auch 
374 BT-Drucks 13/1850, 24.
375 dBGBl I 1995, 1050 (Art 11 leg cit).
376 dBGBl I 1995, 1050 (Art 6 leg cit).
377 Wever/Schilling, Streitfragen zum Unterhalt nicht miteinander verheirateter Eltern wegen Kindesbe-
treuung, FamRZ 2002, 581 FN 4.
378 dBGBl I 1995, 1775 (Art 1 lit b leg cit).
379 BT-Drucks 13/1850, 24; Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l BGB Rz 30.
380 Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581.
381 BGH IV b ZR 53/83, NJW 1985, 806 (807); Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l 
BGB FN 71.
382 BGH XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541 (543; zust Schilling, abl Graba).
383 BGH XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541 (543; zust Schilling, abl Graba); XII ZR 183/02, FamRZ 2005, 
347 (348); XII ZR 121/03 FamRZ 2005, 442 (444; zust Schilling); Büttner, Unterhalt für die nichteheli-
che Mutter, FamRZ 2000, 781 (782); Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581 (582); aA noch Büdenbender, 
Der Unterhaltsanspruch des Vaters eines nichtehelichen Kindes gegen die Kindesmutter, FamRZ 1998, 
129 (136) mwN; OLG Zweibrücken 5 UF 126/96, FamRZ 1998, 554 (555); OLG Hamm 8 UF 390/96, 
FamRZ 1998, 1254 (1256), das zwar eine Kausalität zwischen der Betreuung des Kindes und der Er-
werbslosigkeit der Mutter für erforderlich hält, diese aber zugunsten der Mutter vermutet und den Ge-
genbeweis dem unterhaltspflichtigen Vater auferlegt.
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dann besteht, wenn die Mutter schon zuvor, sei es wegen der Betreuung eines anderen 
Kindes oder aus anderen Gründen, erwerbslos war.384
dd. Änderungen durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz zum 01.07.1998
Das „Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz – Kind-
RG)“ – vom 16.12.1997385 hat § 1615l Abs 2 Satz 3 2. HS BGB aF sodann mit Wirkung 
zum 01.07.1998386 dahingehend abgeändert, dass der Betreuungsunterhaltsanspruch der 
nichtehelichen Mutter zwar weiter grundsätzlich befristet blieb, aber ausnahmsweise 
dann über das vollendete dritte Lebensjahr des nichtehelichen Kindes hinaus verlängert 
werden konnte, wenn es „insbesondere unter Berücksichtigung der Belange des Kindes 
grob unbillig wäre, einen Unterhaltsanspruch nach Ablauf dieser Frist zu versagen.“387
Ziel war die Vermeidung von unbilligen Härten, die eine fixe zeitliche Begrenzung im 
Hinblick auf die Belange des Kindes bewirken könne, zum Beispiel wenn dieses wegen 
einer Behinderung auch über den dritten Geburtstag hinaus eine persönliche Betreuung 
durch die Mutter benötige und es deshalb der Billigkeit entspreche, den Vater über die 
Zahlung von Betreuungsunterhalt an die Mutter weiter in die Pflicht zu nehmen.388
Der Bundesrat hatte im Hinblick auf Art 6 Abs 5 GG, wonach „unehelichen Kindern 
[…] durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen für ihre leibliche und seelische 
Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen“ sind wie ehelichen Kin-
dern im Gesetzgebungsverfahren Bedenken gegen die Verfassungsmäßigkeit der durch 
das KindRG vorgesehenen Neuregelung geäußert und einen abweichenden Gesetzesvor-
schlag unterbreitet, wonach für den Betreuungsunterhaltsanspruch ab dem vollendeten 
dritten Lebensjahr des Kindes § 1570 BGB entsprechend anwendbar gewesen wäre,389 der 
sich allerdings nicht durchgesetzt hat.
Damit eine grobe Unbilligkeit iSv §  1615l Abs 2 Satz 3 BGB zu bejahen war, mus-
ste „die Versagung des Anspruchs dem Gerechtigkeitsempfinden in unerträglicher Wei-
se“ widersprechen“,390 wobei überwiegend zwischen kindbezogenen und elternbezogenen 
Verlängerungsgründen differenziert wurde.391
384 BGH XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541 (543; zust Schilling, abl Graba); OLG Hamm 2 WF 288/96, Fam-
RZ 1997, 632 (633); Büttner, FamRZ 2000, 781 (782); Diederichsen in Palandt Bürgerliches Gesetzbuch55 
(1996) § 1615l BGB Rz 7.
385 dBGBl I 1997, 2942.
386 dBGBl I 1997, 2942 (Art 17 § 1 leg cit).
387 dBGBl I 1997, 2942 (Art 1 Z 5 lit a leg cit).
388 BT-Drucks 13/4899, 89.
389 BT-Drucks 13/4899, 149.
390 Born in Rebmann/Säcker/Rixecker (Hrsg), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch4 
(2002) § 1615l BGB Rz 26.
391 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1367; zust Schilling); OLG Frankfurt 2 UF 335/98, FamRZ 2000, 
1522 (1523); Schilling in Kaiser/Schnitzler/Friederici (Hrsg), Anwaltkommentar BGB (2005) § 1615l 
BGB Rz 11–13; Ehinger, Unterhaltsansprüche in der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, FPR 2001, 25 
(26); Puls, Der Betreuungsunterhalt der Mutter eines nichtehelichen Kindes, FamRZ 1998, 865 (872-
873); Wellenhofer-Klein, Die mittelbare Diskriminierung des nichtehelichen Kindes durch § 1615l BGB, 
FuR 1999, 448 (454).
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Kindbezogene Gründe wurden zB – neben dem bereits in der amtlichen Begrün-
dung genannten Fall einer Behinderung des Kindes392 – bei sonstigen, eine permanen-
te Verfügbarkeit der Mutter für das Kind erforderlich machenden Konstellationen wie 
etwa chronischen Krankheiten sowie körperlichen oder geistigen Entwicklungsdefiziten 
angenommen;393 der bloße Wunsch der Mutter, ihr Kind persönlich zu betreuen oder 
die generellen positiven Wirkungen einer fortdauernden mütterlichen Betreuung waren 
demgegenüber nicht ausreichend.394
Elternbezogene Gründe für eine Verlängerung des Betreuungsunterhalts über das 
vollendete dritte Lebensjahr des Kindes hinaus wurden insbesondere dann angenom-
men, wenn der auf Unterhalt in Anspruch genommene Elternteil gegenüber dem kin-
derbetreuenden Elternteil einen besonderen Vertrauenstatbestand gesetzt hatte, der zum 
Beispiel in der Verwirklichung eines gemeinsamen Kinderwunsches innerhalb einer 
nichtehelichen Lebensgemeinschaft bestehen konnte, wenn sich die Partner darüber ei-
nig waren, dass das gemeinsame Kind durch einen von ihnen betreut wird und der ande-
re für den gemeinsamen Lebensunterhalt aufkommt.395
Durch das KindRG396 wurde zudem – zur Angleichung an den von Anfang an ge-
schlechtsunabhängig ausgestalteten § 1570 BGB397 und in Umsetzung des in Art 3 GG 
enthaltenen Gebots zur Gleichbehandlung von Mann und Frau und des Verfassungsauf-
trags gem Art 6 Abs 5 GG zur Schaffung gleicher Bedingungen für nichteheliche Kin-
der398 – auch zugunsten des sein nichteheliches Kind betreuenden399 Vaters die Mög-
lichkeit geschaffen, den in §  1615l Abs 2 Satz 2 BGB geregelten Betreuungsunterhalt 
gegenüber der Kindesmutter geltend zu machen, § 1615l Abs 5 BGB.400
3. Verfassungswidrigkeit von § 1615l BGB aF
Die Verfassungsmäßigkeit dieser grundlegend unterschiedlichen Ausgestaltung der in 
§ 1615l Abs 2 Satz 3 BGB und in § 1570 BGB geregelten Betreuungsunterhaltsansprüche 
war in Rechtsprechung und Literatur sehr umstritten.
392 BT-Drucks 13/4899, 89.
393 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1367; zust Schilling); Büdenbender, FamRZ 1998, 129 (136).
394 Büdenbender, FamRZ 1998, 129 (136).
395 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1367; zust Schilling); OLG Frankfurt 2 UF 335/98, FamRZ 2000, 
1522 (1523).
396 dBGBl I 1997, 2942 (Art 5 Z 5 lit b leg cit).
397 Vgl Abschnitt IV.2.a. dieser Arbeit.
398 Büdenbender, FamRZ 1998, 129 (129, 131).
399 Entscheidend ist, dass das nichteheliche Kind tatsächlich durch den Vater betreut wird, die sorgerecht-
liche Regelung ist dagegen grundsätzlich nicht maßgeblich, Born in Rebmann/Säcker/Rixecker (Hrsg), 
MüKo (2002) § 1615l BGB Rz 45; Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Der Unterhalts-
prozess6 (2013) Kapitel 2 Rz 1577.
400 Die Regelung wurde durch das „Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts“ vom 26.11.2001 – dBGBl 
I 2001, 3138 – mit Wirkung zum 01.01.2002 – dBGBl I 2001, 3138 ( Art 1 Z 70 lit b leg cit) – in den wei-
terhin gültigen § 1615l Abs 4 BGB verschoben, dBGBl I 2001, 3138 (Art 9 Abs 1 leg cit).
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a. Verneint durch BGH-Urteil vom 05.07.2006
Der BGH hatte noch mit Urteil vom 05.07.2006401 gestützt auf die überwiegende Ansicht 
in Literatur402 und Rechtsprechung403 eine verfassungswidrige Benachteiligung nichtehe-
lich geborener Kinder gegenüber einer Ehe ihrer Eltern entstammender Kinder mit der 
Begründung verneint, es sei im Hinblick auf das nach Art 6 Abs 2 GG geschützte Eltern-
recht und das besonders zu beachtende Kindeswohl ausreichend, dass durch die beiden 
Regelungen für alle Kinder gleichermaßen in den für die kindliche Entwicklung beson-
ders wichtigen ersten drei Lebensjahren eine persönliche Betreuung durch einen Eltern-
teil sichergestellt sei.404 Soweit nach dem dritten Geburtstag eines nichtehelichen Kindes 
im Einzelfall keine, dessen körperliche und seelische Entwicklung hinreichend gewähr-
leistende Fremdbetreuung – also etwa nur ein Halbtags- und kein Ganztagsplatz im Kin-
dergarten – verfügbar sei, ermögliche bereits eine unter Berücksichtigung der kindli-
chen Belange vorzunehmende, verfassungskonform an Art 6 Abs 5 GG orientierte weite 
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der groben Unbilligkeit iSv § 1615l Abs 2 
Satz 3 BGB eine Verlängerung des Betreuungsunterhaltsanspruchs.405
Eine Gleichbehandlung der Unterhaltsansprüche sei auch nicht nach Art 3 Abs 1 GG 
geboten, da die ihnen zugrunde liegenden Sachverhalte nicht gleich gelagert seien. So 
sei der Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB auch in der von Art 6 Abs 1 GG umfas-
sten nachehelichen Solidarität begründet und werde dem geschiedenen Ehegatten damit 
auch für sich selbst gewährt. Demgegenüber werde der Unterhalt nach § 1615l Abs 2 Satz 
3 BGB nur im Interesse des Kindes gewährt, da aufgrund der Vielgestaltigkeit der mögli-
chen Umstände, die zur Zeugung eines nichtehelichen Kindes führen können – die sich 
auch auf einen einmaligen sexuellen Kontakt beschränken könnten – regelmäßig nicht 
davon ausgegangen werden könne, dass es dafür über die Gewährleistung der erforder-
lichen Betreuung zum Wohl des nichtehelichen Kindes hinausgehend noch einen weite-
ren Sachgrund gebe.406
401 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (zust Schilling).
402 Ua Büttner, FamRZ 2000, 781 (786); Schilling in Kaiser/Schnitzler/Friederici (Hrsg), Anwaltkommentar 
(2005) § 1615l BGB Rz 11; P. Derleder, Der eheunabhängige Unterhalt für Alleinerziehende, DEuFamR 
1999, 84 (90); Wellenhofer-Klein, FuR 1999, 448 (454); Wever, Zur unterschiedlichen Ausgestaltung des 
Betreuungsunterhalts nach § 1615l und § 1570 BGB, FF 2005, 174 (176); Wever/Schilling, FamRZ 2002, 
581 (583-584).
403 Ua OLG Celle 21 UF 96/01, FamRZ 2002, 636; OLG Düsseldorf II-2 UF 125/04, FamRZ 2005, 1772; OLG 
Frankfurt 2 UF 335/98, FamRZ 2000, 1522; OLG Karlsruhe 2 UF 6/03, FamRZ 2004, 974.
404 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1364; zust Schilling).
405 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1365-1366; zust Schilling).
406 BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1364; zust Schilling).
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b. Bejaht durch BVerfG-Beschluss vom 28.02.2007
aa. Verletzung von Art 6 Abs 5 GG
Das BVerfG demgegenüber hat mit Beschluss vom 28.02.2007407 im Verfahren über den 
Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des OLG Hamm vom 16.08.2004408 in Übereinstim-
mung mit einem Teil der Rechtsprechung409 und Lehre410 festgestellt, dass die unterschied-
liche Regelung der Betreuungsunterhaltsansprüche in § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB einer-
seits und § 1570 BGB andererseits gegen Art 6 Abs 5 GG verstößt und dem Gesetzgeber 
eine Frist zur Schaffung einer verfassungsgemäßen Regelung bis spätestens 31.12.2008 
gesetzt.
Das BVerfG hat seine Entscheidung damit begründet, dass es eine Benachteiligung 
von nichtehelichen Kindern iSv Art 6 Abs 5 GG darstelle, wenn sie lediglich in den er-
sten drei Lebensjahren in den Genuss persönlicher elterlicher Betreuung durch ihren al-
leinerziehenden Elternteil kämen, während es dem geschiedenen Elternteil eines ehe-
lichen Kindes durch die unterhaltsrechtliche Absicherung des eigenen Lebensbedarfs 
zumindest bis zum achten Lebensjahr des Kindes ermöglicht werde, sich bis dahin selbst 
dessen Erziehung und Pflege zu widmen.411
Die kürzere Dauer des Unterhaltsanspruchs nach § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB sei weder 
durch die soziale Situation nichtehelicher Kinder, die von der ehelicher Kinder nicht ent-
scheidend abweiche, noch durch die möglichen Unterschiede im Verhältnis ihrer Eltern 
zueinander gerechtfertigt, da Art 6 Abs 5 GG diesbezüglich eine Ungleichbehandlung 
gerade verbiete und das elterliche Erziehungsrecht gem Art 6 Abs 2 GG gleichermaßen 
den Eltern ehelicher wie auch nichtehelich geborener Kinder zustehe.412
Da die Bedürfnisse ehelicher und nichtehelicher Kinder grundsätzlich identisch sei-
en, untersage es Art 6 Abs 5 GG dem Gesetzgeber, bei ehelichen Kindern „die Dauer 
der für notwendig erachteten persönlichen Betreuung […] anders zu bemessen“ als bei 
nichtehelichen Kindern.413
Auch der Gesichtspunkt der nachehelichen Solidarität biete keine Rechtfertigung für 
die längere Dauer des in § 1570 BGB geregelten Unterhaltsanspruchs, da dieser – ebenso 
wie der Anspruch nach § 1615l BGB414 – seinen Rechtsgrund nach seinem Wortlaut und 
407 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04.
408 OLG Hamm 5 UF 262/04, FamRZ 2004, 1893 (zust Mehrle).
409 Ua KG Berlin 16 UF 6/04, FamRZ 2004, 1895; OLG Hamm 5 UF 262/04 (zust Mehrle).
410 Ua Bäumel in Bäumel/Büte/Poppen, Unterhaltsrecht. Kommentar (2006) § 1615l BGB Rz 8; C. Huber, 
Unterhaltsverpflichtung des nichtehelichen Vaters gegenüber Kind und Mutter, FPR 2005, 189 (191); 
Luthin, Unterhaltsrecht – quo vadis, FPR 2004, 567 (569); Müller, Verfassungsmäßigkeit der zeitlichen 
Begrenzung des Betreuungsunterhalts für unverheiratete Mütter? DAVorm 2000, 829 (836); Born in 
Rebmann/Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo (2002) § 1615l BGB Rz 6, 26 und 28; Puls, FamRZ 1998, 865 
(868–869); Seidel, Der Anspruch der Mutter eines nichtehelich geborenen Kindes gegen den Kindesva-
ter auf Betreuungsunterhalt im Lichte des Verfassungsrechts (2000) 163-169.
411 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 50.
412 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 52 und 53.
413 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 59.
414 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 44.
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seiner Entstehungsgeschichte allein in der Kinderbetreuung habe, zumal Art 6 Abs 5 GG 
eine Besserstellung von Kindern aufgrund der vom Schutz des Art 6 Abs 1 GG umfas-
sten Ehe ihrer Eltern gerade verbiete.415
Entgegen der Ansicht des BGH sei ein verfassungskonformer Zustand nicht durch eine 
weite Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der „unbilligen Härte“ iSv § 1615l Abs 
2 Satz 3 BGB herstellbar, da diese nur bei Vorliegen besonderer kind- oder elternbezoge-
ner Gründe und damit nicht bei allen nichtehelichen Kindern in Betracht komme, wäh-
rend der alleinerziehende Elternteil eines ehelich geborenen Kindes zumindest bis zu 
dessen achten Lebensjahr durch die Absicherung des eigenen Unterhalts die volle Wahl-
freiheit habe, sich bis dahin ganz dessen Betreuung zu widmen.416 Auch eine Umkehr des 
in § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB vorgesehenen Regel-Ausnahme-Prinzips durch grundsätz-
liche Bejahung einer „unbilligen Härte“ und damit Verlängerung des Betreuungsunter-
halts für nichteheliche Kinder komme nicht in Betracht, da dies „die Grenzen einer ver-
fassungskonformen Auslegung überschreiten“ würde.417
bb. Keine Verletzung von Art 6 Abs 2 GG
Eine Verletzung des von Art 6 Abs 2 GG geschützten elterlichen Erziehungsrechts hat 
das BVerfG dagegen verneint.418 Es sei irrelevant, „wie lange es aus pädagogischer und 
psychologischer Sicht für ein Kind und seine körperliche wie seelische Entwicklung am 
förderlichsten ist, von einem Elternteil umfassend und stetig betreut zu werden“, da das 
BVerfG „nicht darüber zu befinden [habe], ob beziehungsweise von welchem Alter an 
davon auszugehen ist, dass ein Kind keinen Schaden nimmt, wenn es jedenfalls eine ge-
wisse Zeit von anderen Personen als seinen Eltern betreut wird, oder ob es nicht sogar 
durch Fremdbetreuung zum Beispiel im Kindergarten und damit durch das Zusammen-
sein mit anderen Kindern zusätzliche Förderung erhält.“419 Diese Fragen seien fachwis-
senschaftlich noch immer nicht eindeutig beantwortet und es unterliege der „Einschät-
zungsprärogative“ des Gesetzgebers, „wie lange er es in Abwägung des Kindeswohls 
mit den Interessen der insoweit Berechtigten wie Verpflichteten für angemessen“ hal-
te, „einen solchen Unterhaltsanspruch einzuräumen.“420 Da zudem für alle Kinder ab 
dem vollendeten dritten Lebensjahr ein gesetzlicher Anspruch auf einen Kindergarten-
platz bestehe und damit eine Fremdbetreuung während der Erwerbstätigkeit des Eltern-
teils gesichert sei, bestünden im Hinblick auf Art 6 Abs 2 GG keine Bedenken gegen 
die grundsätzliche Befristung des Betreuungsunterhaltsanspruchs auf die ersten drei Le-
bensjahre eines Kindes.
Falls der Gesetzgeber sich aber dafür entscheide, es dem kinderbetreuenden Elternteil 
jedenfalls für eine bestimmte Zeit durch Zuerkennung eines Unterhaltsanspruchs gegen 
415 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 56-67.
416 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 68-69.
417 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 70.
418 Ausdrücklich bestätigt durch BVerfG 1 BvR 155/98, FuR 2007, 414.
419 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 48.
420 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 48.
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den anderen Elternteil zu ermöglichen, sich in vollem Umfang persönlich der Betreu-
ung des Kindes zu widmen, dann gebiete es Art 6 Abs 5 GG, den Anspruch im Hinblick 
auf eheliche und nichteheliche Kinder gleich auszugestalten, da das Bedürfnis von Kin-
dern an elterlicher Betreuung nicht danach differiere, ob ihre Eltern miteinander verhei-
ratet seien oder nicht.421
cc. Keine Prüfung eines Verstoßes gegen Art 3 Abs 1 GG
Eine Prüfung im Hinblick darauf, ob die unterschiedlichen Regelungsgehalte von § 1570 
BGB aF einerseits und § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB aF andererseits wegen unterschiedli-
cher Behandlung der betreuenden Elternteile ehelicher und nichtehelicher Kinder zu-
dem auch noch gegen Art 3 Abs 1 GG verstoßen, hat das BVerfG mit der Begründung 
abgelehnt, dass Art 6 Abs 5 GG vorliegend die „maßgebliche Grundrechtsnorm [sei], 
hinter die eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes zurücktritt.“422
4. Einarbeitung der Entscheidung des BVerfG in das UÄndG
Die Entscheidung des BVerfG im Verfahren über die Verfassungsmäßigkeit von § 1615l 
BGB aF war wegen ihrer möglichen Auswirkungen auf das UÄndG, das sich bereits seit 
Längerem im Gesetzgebungsverfahren befand und bei dem politisch insbesondere Unei-
nigkeit über die Rangfolge und die Dauer des Betreuungsunterhaltsanspruchs nichtehe-
licher Elternteile bestand,423 „mit Spannung erwartet“424 worden. Nachdem der Beschluss 
des BVerfG vom 28.02.2007 erst am 23.05.2007 veröffentlicht worden war, stand auf-
grund dessen Inhalts schnell fest, dass die Reform nochmals überarbeitet werden mus-
ste und nicht wie geplant zum 01.07.2007 in Kraft treten konnte,425 da weder die geplante 
unterschiedliche Rangfolge der Betreuungsunterhaltsansprüche (geschiedene Elterntei-
le auf dem 2. Rang und nichteheliche Elternteile auf dem 3. Rang des § 1609 BGB), auf 
die man sich politisch verständigt hatte, noch die vorgesehene weitere Angleichung des 
Unterhaltsanspruchs nach § 1615l BGB an den nach § 1570 BGB den verfassungsrecht-
lichen Vorgaben des BVerfG standgehalten hätten.426 Nach nochmaliger Überarbeitung 
des Gesetzentwurfs und politischer Einigung konnte das UÄndG schließlich bereits am 
21.12.2007 verabschiedet werden und zum 01.01.2008427 in Kraft treten.
421 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 48.
422 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 Tz 74; vgl hierzu auch Seidel, Anspruch 48-50.
423 Siehe zum Gesetzgebungsverfahren und den mit dem UÄndG verfolgten Zielen ausführlich Menne/
Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht. Einführung – Gesetzgebungsverfahren – Materialien mit Mu-
sterberechnungen, Beispielen und Synopse (2008) 14-34.
424 Schilling in Anm zu BGH XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 (1370; zust Schilling).
425 Der nach dem Gesetzesentwurf vom 15.06.2006 ursprünglich für den 01.04.2007 geplante Termin für 
das Inkrafttreten der Reform, vgl BT-Drucks 16/1830, 11, war aufgrund von politischen Differenzen be-
reits aufgehoben worden.
426 Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 30-31.
427 dBGBl 2007 I, 3189 (Art 4 leg cit).
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5. Neuregelung des Unterhalts wegen Betreuung eines nichtehelichen Kindes gem 
§ 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB ab 01.01.2008
Die seit dem 01.01.2008 gültige Neuregelung des in § 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB nor-
mierten Betreuungsunterhalts nicht miteinander verheirateter Elternteile wird im Fol-
genden vorgestellt und kritisch gewürdigt.
a. Wesentlicher Inhalt der Neuregelung
Die Vorschriften zum Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes nicht miteinander ver-
heirateter Eltern (§ 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB) und zum Betreuungsunterhalt geschiede-
ner Elternteile in § 1570 BGB wurden im Zuge der Reform zwar weitgehend aneinander 
angeglichen, aber nicht vollständig identisch ausgestaltet.
So wurde die Regeldauer des Betreuungsunterhalts in §1615l Abs 2 Satz 3 BGB und 
§ 1570 Abs 1 Satz 1 BGB einheitlich auf den bisher nur für die Betreuung nichteheli-
cher Kinder geltenden 3-Jahres-Zeitraum festgeschrieben.428 Außerdem sehen beide Vor-
schriften eine Möglichkeit zur Verlängerung des Unterhaltsanspruchs über das vollende-
te dritte Lebensjahr des zu betreuenden Kindes hinaus vor, „solange und soweit dies der 
Billigkeit entspricht“, 429 wobei „insbesondere die Belange des Kindes und die bestehen-
den Möglichkeiten der Kinderbetreuung zu berücksichtigen“430 sind.
Anders als § 1615l BGB sieht § 1570 BGB in Abs 2 für geschiedene kinderbetreuen-
de Elternteile unter Berücksichtigung der „nachehelichen Solidarität“431 eine zusätzliche 
Option zur Verlängerung des Unterhaltsanspruchs vor, „wenn dies unter Berücksichti-
gung der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbstätigkeit in der Ehe sowie der 
Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht.“ Es handelt sich hierbei nach dem Willen des 
Gesetzgebers um einen sogenannten „Annexanspruch“432 zu einem bereits nach § 1570 
Abs 1 Satz 2 und 3 BGB zu verlängernden Betreuungsunterhalt, durch den der besonde-
re verfassungsrechtliche Schutz der Ehe nach Art 6 Abs 1 GG zum Ausdruck gebracht 
werden soll.433
b. Zielsetzungen der Reform im Hinblick auf den Betreuungsunterhalt
Die hier interessierende, durch das UÄndG erfolgte Reform von § 1615l Abs 2 BGB, hat 
der Gesetzgeber zum einen mit der Förderung des Kindeswohls und zum anderen mit 
der Anpassung des Unterhaltsrechts an geänderte gesellschaftliche Verhältnisse begrün-
det.434
428 BT-Drucks 16/6980, 8.
429 Vgl den Wortlaut von § 1615l Abs 2 Satz 4 BGB einerseits und § 1570 Abs 1 Satz 2 BGB anderseits.
430 So der Wortlaut von § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB und § 1570 Abs 1 Satz 3 BGB.
431 BT-Drucks 16/6980, 8; Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 51.
432 BT-Drucks 16/6980, 8; Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 51.
433 BT-Drucks 16/6980, 8.
434 BT-Drucks 16/1830, 1 und 13.
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aa. Förderung des Kindeswohls
Den Umstand, dass der Mindestzeitraum für den sogenannten „Basisunterhalt“435 
nichtehelicher wie ehelicher Elternteile auf das niedrigere Niveau des § 1615l Abs 2 BGB 
festgelegt wurde, hat der Gesetzgeber damit begründet, dass die „Dreijahresfrist […] im 
Regelfall mit dem Kindeswohl vereinbar“436 sei und mit dieser zudem „an zahlreiche so-
zialstaatliche Leistungen und Regelungen angeknüpft [werde], insbesondere also an den 
Anspruch des Kindes auf einen Kindergartenplatz (§ 24 Abs. 1 SGB VIII – Kinder- und 
Jugendhilfe).“437
Eine Förderung des Kindeswohls wurde durch die Änderung von § 1615l Abs 2 BGB 
zudem dadurch angestrebt, dass auch für nichteheliche Elternteile über den bereits nach 
altem Recht geltenden Basiszeitraum der ersten drei Lebensjahre des Kindes hinaus 
eine Verlängerung des Unterhaltsanspruchs nicht mehr nur in Fällen grober Unbillig-
keit, sondern generell aus kind- und ggf elternbezogenen Billigkeitsgründen in Betracht 
kommt.438
Mit dem Ziel der Förderung des Kindeswohls wurde auch begründet, dass die Un-
terhaltsansprüche minderjähriger unverheirateter Kinder und privilegierter volljähriger 
Kinder iSv § 1603 Abs 2 Satz 2 BGB in § 1609 Z 1 BGB und damit vorrangig gegenüber 
allen anderen gesetzlich Unterhaltsberechtigten desselben Schuldners eingestuft wur-
den, da Kinder als die „wirtschaftlich schwächsten Mitglieder der Gesellschaft“439 ihren 
Lebensunterhalt idR noch nicht selbst verdienen können440 und es ihnen daher „am we-
nigsten zuzumuten [sei], auf ergänzende Sozialleistungen angewiesen zu sein.“441
Ebenfalls aus Gründen des Kindeswohls hat das UÄndG die Unterhaltsansprüche aller 
kinderbetreuenden Elternteile442 gleichermaßen in § 1609 Z 2 BGB eingestuft,443 da eine 
Überprüfung durch das Bundesministerium der Justiz ergeben hatte, dass nur dann bei 
Konkurrenz von ehelichen und nichtehelichen kinderbetreuenden Elternteilen im Man-
gelfall – wenn das einzusetzende Einkommen des Unterhaltsschuldners nicht ausreicht, 
435 BT-Drucks 16/6980, 8.
436 BT-Drucks 16/6980, 8.
437 BT-Drucks 16/6980, 8.
438 Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 16.
439 M. Klein, Das neue Unterhaltsrecht 2008. Mit Beispielsfällen und Musterberechnungen (2008) 173.
440 M. Klein, Das neue UnterhR 172–173; Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 16.
441 Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 16; Willekens, Unterhalt durch Betreuung – eine rechtsverglei-
chende Perspektive, in Scheiwe/Wersig (Hrsg), Einer zahlt und eine betreut? (2010) 57 (58) wendet hier-
gegen zu Recht ein, dass eine Trennung der Verwendung des Kindesunterhalts vom eigenen Einkommen 
des betreuenden Elternteils im Alltag praktisch jedenfalls nicht komplett umsetzbar ist, da ansonsten 
wirklichkeitsfremd zB Lebensmittel für Kind und Elternteil getrennt eingekauft und verwendet werden 
müssten.
442 Neben den aufgrund langer Ehezeit unterhaltsberechtigten aktuellen oder geschiedenen Ehegatten, 
§ 1609 Z 2 BGB.
443 Haller, Unterm Strich: Die Auswirkungen der Rangfolgenänderung im neuen Unterhaltsrecht, in Schei-
we/Wersig (Hrsg), Einer zahlt und eine betreut? (2010) 215 (221-222); M. Klein, Das neue UnterhR 173–
175; Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 16.
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um alle Unterhaltspflichten in voller Höhe zu erfüllen444 – eine Gleichbehandlung von 
ehelichen und nichtehelichen Kindern gewährleistet sei.445
Haller446 wendet hiergegen basierend auf einer Vergleichsberechnung der Haushalts-
einkommen einer aus geschiedenem Elternteil mit zwei minderjährigen Kindern beste-
henden Alleinerziehenden-Familie vor und nach der zum 01.01.2008 in Kraft getrete-
nen Reform überzeugend ein, dass das mit der Rangfolgenänderung verfolgte Ziel, deren 
wirtschaftliche Situation zu verbessern, nicht erreicht wurde, sondern sich im Gegenteil 
sogar verschlechtert habe. Denn durch die Vorrangigkeit des Kindesunterhalts seien in 
der Mehrzahl der Fälle die auf dem zweiten Rang des § 1609 BGB verorteten Unterhalts-
ansprüche nicht mehr durchsetzbar, womit aber auch deren steuerliche Begünstigung, 
die indirekt zu einer Erhöhung des Geschiedenenunterhalts geführt und damit saldiert 
eine den reinen Kindesunterhalt übersteigende finanzielle Unterstützung bewirkt habe, 
nicht mehr greifen könne.
bb. Anpassung des Unterhaltsrechts an gesellschaftlichen Wandel
Das weitere vom Gesetzgeber für die Neuregelung des Betreuungsunterhalts benannte 
Ziel war die Anpassung des Unterhaltsrechts „an eine geänderte gesellschaftliche Wirk-
lichkeit und gewandelte Wertvorstellungen“.447 Aufgrund der hohen Frauenerwerbsquote 
und verbesserten Kinderbetreuungsmöglichkeiten seien die von der Rechtsprechung für 
die Wiederaufnahme einer Erwerbstätigkeit geschiedener Elternteile entwickelten Al-
tersgrenzen zwischenzeitlich überholt und würden der gesellschaftlichen Wirklichkeit 
nicht mehr gerecht.448
In der Literatur wurde hiergegen ua von Klein/Schlechta449 bereits zu Beginn des Ge-
setzgebungsverfahrens im Jahre 2005 eingewandt, dass der „von den Reformern behaup-
tete Wertewandel […] bislang nicht erfolgt“ sei, sondern offenbar mit der Gesetzesände-
rung erst – auf Kosten der ganz überwiegend kinderbetreuenden Frauen, für die damit 
„Kinder noch mehr als bisher zum Armutsrisiko“450 würden – bewirkt werden solle. Die 
444 Vgl die Erläuterungen unter Teil C. der Düsseldorfer Tabelle, Stand 01.01.2017, olg-duesseldorf.nrw.
de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabelle-2017/20161207_Duesseldorfer-Tabelle.pdf (abgefragt am 
25. 6. 2017).
445 Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 31. Nach § 1609 Abs 2 Satz 1 iVm Abs 1 BGB aF standen die 
Unterhaltsansprüche von (geschiedenen) Ehegatten neben denen von minderjährigen unverheirateten 
Kindern an erster Stelle und ihre Unterhaltsansprüche wurden im Mangelfall, der regelmäßig vorlag, 
gleichermaßen anteilig bedient, wobei sich die steuerliche Begünstigung nachehelicher Unterhaltsan-
sprüche positiv auf deren Höhe auswirkte. Die nichtehelichen Elternteile fielen demgegenüber im Re-
gelfall mit ihren Betreuungsunterhaltsansprüchen aus, was indirekt eine Benachteiligung der nichteheli-
chen Kinder zur Folge hatte, vgl Haller in Scheiwe/Wersig 215 (221).
446 Haller in Scheiwe/Wersig 215 (222-229).
447 Bundesministerium für Justiz, Referat Presse – und Öffentlichkeitsarbeit, Wesentliche Inhalte zur ge-
planten Reform des Unterhaltsrechts, FF 2005, 123 (125).
448 Bundesministerium für Justiz, Referat Presse – und Öffentlichkeitsarbeit, FF 2005, 123 (125).
449 A. Klein/Schlechta, Will die Unterhaltsrechtsreform den Wert der Frau auf ihre Gebärtüchtigkeit redu-
zieren? FPR 2005, 496 (501).
450 A. Klein/Schlechta, FPR 2005, 496 (502).
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Erwerbsquote von Frauen sei allein nicht aussagekräftig, da diese bei Müttern zu einem 
Großteil auf Teilzeitarbeit beruhe, um Beruf und die überwiegend von ihnen geleistete 
Kinderbetreuung vereinbaren zu können, während Männer idR auch nach der Geburt 
eines Kindes weiterhin vollzeitbeschäftigt blieben.451
Diese kritische Prognose hat sich bewahrheitet, da das Armutsrisiko für Familien Al-
leinerziehender trotz Erhöhung ihrer Erwerbstätigkeitsquoten zwischen 2005 und 2011 
gestiegen ist452 und zwar laut Mikrozensus von 39,3 auf 42,3 Prozent, während sich das 
Armutsrisiko für Paarfamilien im gleichen Zeitraum reduziert hat, zB bei Zusammen-
leben mit einem Kind von 11,6 auf 10,0 Prozent.453 So bezogen in Deutschland im Jahr 
2013 von allen Alleinerziehenden-Haushalten mit minderjährigen Kindern – „wegen 
Erwerbslosigkeit, zu niedriger Erwerbsbeteiligung oder der generell schlechteren Bezah-
lung in den sogenannten typischen Frauenberufen“454 – 39,2 % Hartz-IV-Leistungen ge-
genüber nur 7,1 % der Paarhaushalte mit minderjährigen Kindern.455
c. Aktivlegitimation
Das Gesetz regelt in § 1615l Abs 2 Satz 2 BGB den Betreuungsunterhaltsanspruch der 
Mutter gegen den mit ihr nicht verheirateten Vater, der nach § 1615l Abs 2 Satz 3 BGB 
idR für die ersten drei Lebensjahre des Kindes456 besteht und nach § 1615l Abs 2 Satz 4–5 
BGB aus Billigkeitsgründen, insbesondere unter Berücksichtigung der Kindesbelange 
und der zur Verfügung stehenden Kinderbetreuungsmöglichkeiten auch über den drit-
ten Geburtstag des Kindes hinaus verlängert werden kann.
Falls das Kind durch den Vater betreut wird, steht ihm gem § 1615l Abs 4 Satz 1 BGB 
„der Anspruch nach Abs 2 Satz 2 gegen die Mutter zu“. Auch wenn § 1615l Abs 4 Satz 1 
BGB für den Anspruch des Vaters gegen die Mutter nur auf Abs 2 Satz 2 leg cit verweist, 
ist mit Löhnig/Gietl/Preisner457 davon auszugehen, dass auch der Unterhaltsanspruch des 
Vaters gegen die Mutter den in Abs 2 Satz 3–5 leg cit genannten Einschränkungen unter-
liegt, da eine zeitlich unbegrenzte Unterhaltspflicht der Mutter gegenüber dem das ge-
meinsame Kind betreuenden Vater vom Gesetzgeber nicht gewollt sein könne und eine 
solche Besserstellung des Vaters beim Betreuungsunterhalt jedenfalls gegen den Gleich-
heitssatz, Art 3 Abs 1 GG, verstoßen würde.458
451 A. Klein/Schlechta, FPR 2005, 496 (497).
452 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 20-21.
453 BT-Drucks 17/14518, 8.
454 BT-Drucks 17/14518, 1.
455 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 22 mwN.
456 Der in § 1615l Abs 2 Satz 2 BGB als frühestmöglicher Beginn des Unterhaltsanspruchs angegebene Zeit-
raum von 4 Monaten vor der Geburt betrifft nur den in § 1615l Abs 2 Satz 1 BGB geregelten Unterhalts-
anspruch wegen schwangerschaftsbedingter Arbeitsunfähigkeit, da eine Betreuung des Kindes „naturge-
mäß“ erst ab dessen Geburt möglich ist, vgl Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l 
BGB Rz 33.
457 Löhnig/Gietl/Preisner, Das Recht des Kindes nicht miteinander verheirateter Eltern. Abstammung – 
Sorgerecht – Umgangsrecht – Namensrecht – Unterhalt3 (2010) Rz 196.
458 Zwfl Schwab, Familienrecht Rz 928 mit Hinweis darauf, gegen ein bloßes Versehen des Gesetzgebers bei 
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Da § 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB nur den Betreuungsunterhalt der Mutter gegen den mit 
ihr nicht verheirateten Vater ihres Kindes regelt und gem § 1615l Abs 4 BGB auch für 
den umgekehrten Fall der Betreuung des Kindes durch den Vater für diesen einen Un-
terhaltsanspruch gegen die Kindsmutter vorsieht, ist § 1615l BGB nicht anwendbar, falls 
ein Kind zwei gleichgeschlechtliche – nicht miteinander verheiratete und nicht in ein-
getragener Partnerschaft verbundene – Elternteile hat und von einem der beiden be-
treut wird. Dies ist auch insofern folgerichtig, als nach der aktuellen deutschen Rechts-
lage gleichgeschlechtliche Elternschaft außerhalb einer Ehe, die seit 01.09.2017 auch für 
geschlechtsidentische Paare eröffnet ist, nur durch Adoption innerhalb einer eingetra-
genen Partnerschaft zulässig ist und dem ein gemeinsames Kind betreuenden Elternteil 
nach Auflösung der Partnerschaft gem § 16 Satz 2 LPartG ein Unterhaltsanspruch ent-
sprechend § 1570 BGB zusteht.459
d. Basisunterhalt bis zum vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes gem § 1615l Abs 
2 Satz 2 und 3 BGB
Während der ersten drei Lebensjahre des Kindes kann der betreuende Elternteil selb-
ständig entscheiden, ob er sein Kind persönlich erziehen oder dieses anderweitig be-
treuen lassen will.460 Ob und inwieweit Möglichkeiten zur Fremdbetreuung des Kindes 
bestehen, ist demzufolge in diesem Zeitraum ebenso irrelevant461 wie eine etwaige finan-
ziell angespannte Situation des zahlungspflichtigen Elternteils.462 Dem kinderbetreuen-
den Elternteil steht es daher in den ersten drei Lebensjahren des Kindes frei, eine etwaige 
dennoch aufgenommene oder fortgeführte Erwerbstätigkeit jederzeit wieder zu beenden 
und sich ganz auf die Betreuung des Kindes zu konzentrieren.463 Obwohl für die Mut-
ter der Betreuungsunterhaltsanspruch nach § 1615l Abs 2 Satz 2 BGB wegen des darin 
in Bezug genommenen Abs 2 Satz 1 leg cit („über die in Absatz 1 Satz 1 bezeichnete Zeit 
hinaus“) erst nach Ablauf des in § 1615l Abs 1 Satz 1 BGB geregelten 8-Wochen-Zeit-
raums nach der Entbindung entsteht, kann der Vater auch während der ersten acht Wo-
chen nach der Geburt des Kindes von der Mutter Betreuungsunterhalt verlangen, soweit 
das neugeborene Kind bereits in diesem frühen Zeitraum von ihm betreut wird.464 Dies 
der Formulierung der Norm spreche der Umstand, dass der Wortlaut der Vorschrift auch bei der letzten 
Reform zum 01.01.2008 unverändert geblieben sei, obwohl die „Unstimmigkeit des Gesetzestextes“ be-
kannt gewesen sei.
459 Siehe hierzu bereits die Ausführungen in Abschnitt IV.1.b. dieser Arbeit.
460 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1748 Tz 97); XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 (772 Tz 20); 
XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446 Tz 25).
461 Ehinger, Der Betreuungsunterhaltsanspruch der Mutter eines nichtehelichen Kindes, FPR 2010, 389 
(390).
462 Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 1484.
463 BGH XII ZR 121/03 FamRZ 2005, 442 (444; zust Schilling); Brudermüller in Palandt (2014) § 1615l BGB 
Rz 10.
464 Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 1576; Löh-
nig/Gietl/Preisner, Recht des Kindes Rz 196.
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folgt aus einer am Gleichheitssatz, Art 3 Abs 1 GG, orientierten Auslegung von § 1615l 
Abs 4 Satz 1 iVm Abs 2 Satz 2 BGB.465
Soweit der Elternteil in den ersten drei Lebensjahren trotz fehlender Erwerbsobliegen-
heit und damit „überobligatorisch“466 eigenes Erwerbseinkommen erzielt, weil das Kind 
zeitweise durch Dritte betreut wird, ist dieses bei der Bemessung des Betreuungsunter-
halts in analoger Anwendung der in § 1577 Abs 2 BGB für den nachehelichen Unter-
halt vorgesehenen Anrechnungsklausel einzelfallabhängig nach Billigkeitsgesichtspunk-
ten zum Teil zu berücksichtigen.467
Da dem betreuenden Elternteil nach dem Wortlaut von §  1615l Abs 2 Satz 3 BGB 
„für mindestens drei Jahre nach der Geburt“ ein Unterhaltsanspruch gegen den anderen 
Elternteil zusteht, hat eine Befristung bis zum dritten Geburtstag des Kindes nach der 
Rechtsprechung des BGH nur dann zu erfolgen, „wenn im Zeitpunkt der Entscheidung 
für die Zeit nach Vollendung des dritten Lebensjahres absehbar keine kind- und eltern-
bezogenen Verlängerungsgründe mehr vorliegen“.468
e. Verlängerung des Unterhaltsanspruchs gem § 1615l Abs 2 Satz 4 und 5 BGB
Auf die soeben erwähnten kind- und elternbezogenen Gründe für eine Verlängerung des 
Betreuuungsunterhalts wird im Folgenden eingegangen.
aa. Verlängerung aus kindbezogenen Gründen
Eine Verlängerung des Betreuungsunterhaltsanspruchs über den dritten Geburtstag des 
gemeinsamen Kindes hinaus ist nach § 1615l Abs 2 Satz 4 BGB möglich, „solange und 
soweit dies der Billigkeit entspricht“, wobei nach § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB „insbesonde-
re die Belange des Kindes und die bestehenden Möglichkeiten der Kinderbetreuung zu 
berücksichtigen“ sind.469
Nach der Rechtsprechung des BGH kommt ein über das vollendete dritte Lebensjahr 
des Kindes hinausgehender Unterhaltsanspruch des betreuenden Elternteils aus – „vor-
rangig zu berücksichtigenden“470 – kindbedingten Gründen iSv § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB 
nur in Betracht, soweit nach seinem erforderlichenfalls zu beweisenden Vortrag keine 
den individuellen Bedürfnissen des jeweiligen Kindes entsprechende Fremdbetreuungs-
465 Löhnig/Gietl/Preisner, Recht des Kindes Rz 196.
466 BGH XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 (772 Tz 20); XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 (1126 Tz 25; zT 
zust Borth); XII ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391 (1393 Tz 18).
467 hM, ua BGH XII ZR 121/03 FamRZ 2005, 442 (2. Leitsatz und 444; zust Schilling); XII ZR 74/08, Fam-
RZ 2009, 770 (772 Tz 21); XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 (1126 Tz 25; zT zust Borth); XII ZR 102/08, 
FamRZ 2009, 1391 (1393 Tz 18); Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltspro-
zess (2013) Kapitel 2 Rz 1526; Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581 (586–587); Brudermüller in Palandt 
(2014) § 1615l BGB Rz 11.
468 BGH XII ZB 249/12, FamRZ 2013, 1958 (2. Leitsatz und 1959 Tz 20; insoweit zust Maurer).
469 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446 Tz 24).
470 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (447 Tz 26); XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 14; zust 
Seiler).
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möglichkeit besteht oder aus sonstigen Gründen eine persönliche elterliche Betreuung 
erforderlich ist.471
Der BGH472 verweist zwar in seinen bisher zur Verlängerung des Unterhaltsanspruchs 
nach § 1615l Abs 2 Satz 4–5 BGB ergangenen Entscheidungen regelmäßig darauf, dass 
die Vorschrift auch aufgrund der Gesetzesmaterialien473 „keinen abrupten Wechsel von 
der elterlichen Betreuung zu einer Vollzeiterwerbstätigkeit“474 anordne, sondern vor al-
lem im Hinblick auf die im Gesetz erwähnten kindbedingten Gründe „unter Berück-
sichtigung der bestehenden Möglichkeiten der Kinderbetreuung (§ 1615l Abs 2 Satz 5 
BGB) ein gestufter Übergang bis hin zu einer Vollzeiterwerbstätigkeit möglich“475 sei. Zu-
dem hatte der BGH mit Urteil vom 18.04.2012476 klargestellt, dass vor allem „an die Dar-
legung kindbezogener Gründe […] keine überzogenen Anforderungen zu stellen“ seien 
und erkennt auch durchaus an, dass die neben der „Betreuung des Kindes […] in einer 
kindgerechten Einrichtung […] zu leistende Betreuung und Erziehung zu einer über-
obligationsmäßigen Belastung [des betreuenden Elternteils] führen“477 könne, da „am 
Morgen oder am späten Nachmittag und Abend regelmäßig weitere Erziehungs- und 
Betreuungsleistungen zu erbringen […seien], die je nach dem individuellen Betreuungs-
bedarf des Kindes in unterschiedlichem Umfang anfallen“478 könnten. Trotzdem nimmt 
der BGH ab dem vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes grundsätzlich eine Voll-
zeiterwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils an, verbunden mit der Verpflich-
tung, das Kind ganztags fremd betreuen zu lassen, soweit es „im Hinblick auf sein Alter 
auch noch nicht sich selbst überlassen bleiben kann“479, es sei denn, „dass keine kind-
gerechte Einrichtung für die Betreuung des gemeinsamen Kindes zur Verfügung steht 
oder dass aus besonderen Gründen eine persönliche Betreuung erforderlich ist“,480 wofür 
der unterhaltsberechtigte Elternteil darlegungs- und ggf beweispflichtig ist.481 Als derar-
tige Gründe, die eine persönliche elterliche Betreuung nach dem dritten Geburtstag des 
Kindes gebieten können, kommen ua das Alter und der soziale Entwicklungsstatus des 
Kindes, die Zahl der Kinder sowie die zB aufgrund von gesundheitlichen Beeinträchti-
471 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (447 Tz 27); XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 13; zust 
Seiler).
472 BGH XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 (772 Tz 22); XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 (1126 Tz 26; zT 
zust Borth); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446–447 Tz 26); XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 
Tz 13; zust Seiler); XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 25; zust Seiler).
473 BT-Drucks 16/6980, 9.
474 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446–447 Tz 26).
475 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446–447 Tz 26).
476 BGH XII ZR 65/10, FamRZ 2012, 1040 (2. Leitsatz und 1043 Tz 21; überwiegend zust Borth).
477 BGH XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1373 Tz 30; zust Seiler).
478 BGH XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1374 Tz 30; zust Seiler); fast identisch XII ZR 65/10, FamRZ 
2012, 1040 (1043 Tz 24; überwiegend zust Borth).
479 BGH XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 (773 Tz 30).
480 BGH XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 15; zust Seiler).
481 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1748 Tz 97 mwN); XII ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391 (1393 Tz 
20); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (447 Tz 27); XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 15; zust 
Seiler).
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gungen oder verhaltensbedingten Besonderheiten des Kindes bzw aufgrund der Unver-
einbarkeit mit den Arbeitszeiten des betreuenden Elternteils fehlende Zumutbarkeit der 
vorhandenen Betreuungseinrichtungen in Betracht.482
Pauschalisierungen zur Annahme einer gestuften Erwerbsobliegenheit in Anlehnung 
an das frühere Altersphasenmodell – wozu die Oberlandesgerichte483 als Tatsachenin-
stanzen nach dem Inkrafttreten der Neuregelung zunächst mit dem Ziel tendiert hat-
ten, „die strukturelle Überforderung von berufstätigen Alleinerziehenden zu begrenzen“ 
und ihnen noch Reserven für die affektive Auseinandersetzung mit dem zu betreuen-
den Kind zu belassen484 und die auch in der Lehre485 gefordert werden – lehnt der BGH486 
für die aktuelle Rechtslage generell ab. Stattdessen verfolgt der BGH unter Bezugnahme 
auf den Regierungsentwurf zum UÄndG, wonach das „bisherige […] ,Altersphasenmo-
dell‘ […] neu zu überdenken und zu korrigieren“487 sei, zur Frage der Verlängerung des 
Betreuungsunterhalts aus kindbedingten Gründen eine „streng auf den Einzelfall fokus-
sierte, an der individuellen Betreuungsbedürftigkeit des Kindes ausgerichtete“488 Linie.
482 Ehinger, FPR 2010, 389 (390).
483 Ua OLG München 12 UF 1125/07, FamRZ 2008, 1945 (gerade auch zum Wohl des Kindes ist wäh-
rend dessen Kindergartenzeit und in dessen ersten Grundschuljahren nur eine Teilzeittätigkeit zumut-
bar); OLG Zweibrücken 2 UF 99/08 BeckRS 2009, 06879 (Born; auch bei ganztätig möglicher Fremdbe-
treuung eines 7-jährigen Kindes keine Vollzeit-Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils); OLG 
Braunschweig 2 UF 29/08, FamRZ 2009, 977 (nur Halbtagserwerbsobliegenheit neben Betreuung von 
13-15-jährigem Kind, das an ADS leidet u. deshalb erhöhten Betreuungsbedarf hat); OLG Celle 12 UF 
101/08, FF 2009, 81 (1. Leitsatz: „Allein das Alter des betreuten Kindes von erst elf Jahren indiziert 
einen erheblichen Betreuungsaufwand, neben dem die Aufnahme einer Vollerwerbstätigkeit nach der 
Lebenserfahrung zu einer überobligationsmäßigen und damit unzumutbaren Belastung führen wür-
de“); OLG Düsseldorf II-7 UF 119/08, FamRZ 2009, 522 (im Hinblick auf die angemessene Lastenver-
teilung zwischen den Eltern vor dem 14. Geburtstag des Kindes idR keine Vollzeiterwerbsobliegenheit, 
bis Ende der 2. Grundschulklasse idR nur Halbtagserwerbsobliegenheit); OLG Frankfurt 3 UF 124/08 
BeckRS 2011, 16697 (rein rechnerisch ist dem betreuenden Elternteil bei 9 Stunden Kindergartenbetreu-
ung pro Tag keine Vollzeittätigkeit möglich, ohne überobligatorisch belastet zu sein; aufgehoben durch 
BGH XII ZR 45/09, FamRZ 2011, 1209 (zust Viefhues)); OLG Hamm II-7 UF 300/08, FamRZ 2009, 2092 
(Borth; ein Elternteil erfüllt seine Erwerbsobliegenheit bei Betreuung von zwei 13 und 14 Jahre alten 
Kindern, von denen eines unter gesundheitlichen Beschwerden leidet, mit einer Erwerbstätigkeit von 25 
Wochenstunden).
484 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 31. Ähnlich Börger, FPR 2009, 71 (72).
485 Ua Börger, FPR 2009, 71 (72); Büttner, Der Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB, FPR 2009, 92 (94); 
Wellenhofer, FamRZ 2007, 71 (72).
486 Ua BGH XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 (2. Leitsatz und 773 Tz 28); XII ZR 20/09, FamRZ 2010, 1880 
(2. Leitsatz und 1882 Tz 22); XII ZR 45/09, FamRZ 2011, 1209 (1. Leitsatz und 1211 Tz 19–27; zust Vief-
hues).
487 BT-Drucks 16/1830, 16; vgl auch Menne/Grundmann, Das neue UnterhR 45.
488 Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 1506.
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bb. Verlängerung aus elternbezogenen Billigkeitsgründen
Neben den in §  1615l Abs 2 Satz 5 BGB ausdrücklich erwähnten kindbezogenen Be-
langen können nach der Rechtsprechung des BGH489 über das Wort „insbesondere“490 – 
entsprechend der Regelung in § 1570 Abs 2 BGB zur Fortdauer des nachehelichen Be-
treuungsunterhalts bei Vorliegen eines oder mehrerer der darin genannten ehebedingten 
Umstände – einzelfallabhängig auch elternbezogene Gründe eine Verlängerung des Un-
terhaltsanspruchs über das vollendete dritte Lebensjahr des Kindes hinaus bewirken. 
Dies sei zB dann der Fall, „wenn die Eltern mit ihrem gemeinsamen Kind zusammen-
gelebt haben und außerdem ein besonderer Vertrauenstatbestand als Nachwirkung die-
ser Familie entstanden ist“, wobei jedoch „stets zu beachten [sei], dass die gesetzliche Re-
gel, wonach der Betreuungsunterhalt grundsätzlich nur für drei Jahre geschuldet ist und 
eine Verlängerung über diesen Zeitraum hinaus ausdrücklich begründet werden muss, 
nicht in ihr Gegenteil verkehrt werden“ dürfe.491 Für die Verlängerung des Unterhaltsan-
spruchs über das vollendete dritte Lebensjahr des Kindes hinaus aus einem derartigen el-
ternbedingten Grund iSv § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB ist nach allgemeinen Grundsätzen 
der betreuende Elternteil darlegungs- und beweispflichtig,492 wobei laut BGH insoweit 
strengere Maßstäbe gelten als bei einer Verlängerung aus ehebedingten Gründen iSv 
§ 1570 Abs 2 BGB, „da sich bei nicht verheirateten Eltern – anders als bei Eheleuten – 
mangels entsprechenden Rechtsaktes nicht ohne Weiteres auf einen gegenseitigen Ein-
standswillen schließen“493 lasse.
Ein auch nach Trennung der Eltern zur Fortdauer des Betreuungsunterhalts über den 
dritten Geburtstag eines nichtehelichen Kindes hinaus führendes schutzwürdiges Ver-
trauen kann zB dann vorliegen, wenn die Zeugung des Kindes auf beiderseitigen Wunsch 
innerhalb einer faktischen Lebensgemeinschaft erfolgt ist und zwischen den Partnern 
Einigkeit darüber bestand, dass einer der Elternteile das gemeinsame Kind betreut und 
der andere den gemeinsamen Lebensunterhalt verdient.494
Nach einem Beschluss des BGH vom 09.03.2016495 ist allerdings dann kein ausdrück-
licher Vortrag zum Vorliegen eines „besonderen Vertrauenstatbestands“ erforderlich, 
wenn die nichteheliche Lebensgemeinschaft der Eltern noch besteht und einer der Eltern-
489 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1748 Tz 100); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446–447 Tz 
26); XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 14; zust Seiler); XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 
Tz 25; zust Seiler).
490 Vgl § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB.
491 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (446–447 Tz 26); XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 14; 
zust Seiler); vgl auch XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1748 Tz 100); XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 
(890 Tz 25; zust Seiler).
492 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1748 Tz 97); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (447 Tz 27); 
XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1371 Tz 15; zust Seiler).
493 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 26; zust Seiler).
494 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1748 Tz 102); Brudermüller in Palandt (2014) § 1615l BGB Rz 
17.
495 BGH XII  ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 26; zust Seiler). Die Entscheidung betrifft die Inan-
spruchnahme des Kindsvaters aus übergegangenem Recht durch den Sozialhilfeträger auf Elternunter-
halt für seinen eigenen Vater, vgl hierzu bereits die Ausführungen in Abschnitt II.2.b. dieser Arbeit.
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teile ein gemeinsames Kind betreut, da in diesem Falle aufgrund der von den Partnern 
tatsächlich praktizierten „Rollenverteilung […] ein entsprechendes Einvernehmen“496 zu 
vermuten sei. Löhnig sieht in diesem Urteil des BGH einen weiteren Schritt in Richtung 
„Verrechtlichung der faktischen Partnerschaft“,497 indem über das Wort „insbesondere“ 
in § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegründung498 nunmehr 
– neben kind- und elternbezogenen – auch partnerschaftsbezogene Gründe für die Ver-
längerung des Betreuungsunterhalts über das vollendete dritte Lebensjahr hinaus aner-
kannt werden.499
cc. Kritik
Die Neuregelung des Betreuungsunterhalts und insbesondere das vom BGH im Rahmen 
der Verlängerung des Betreuungsunterhalts aufgestellte von Menne500 sogenannte „Pri-
mat der Fremdbetreuung“ werden vielfach kritisiert.
So wendet Lenze501 ein, dass eine „Heranziehung der Barunterhaltspflichtigen zum 
Betreuungsunterhalt […] in vielen Fällen nur [noch] durch eine Pathologisierung der 
Kinder [gelingt], indem behandelnde Ärzte oder psychologische Gutachter attestieren 
müss[t]en, dass Kinder durch die Trennung emotional besonders belastet […seien] oder 
aus anderen psychischen Gründen einer persönlichen Betreuung durch den Elternteil in 
den Nachmittagsstunden“ bedürften.
Becker-Stoll502 verweist aus psychologischer Sicht gegen den generellen Vorrang von 
Fremdbetreuungseinrichtungen darauf, dass für Kinder gerade nach der Trennung der 
Eltern „in erster Linie die verlässliche kontinuierliche Zuwendung ihrer primären Be-
zugsperson (meistens der Mutter) [erforderlich sei], um mit der neuen Situation umge-
hen zu lernen.“ Eine Betreuung des Kindes außerhalb der Familie könne diese nur dann 
gut ergänzen, wenn die Betreuung „qualitativ sehr gut ist und das Kind dort an eine 
stabile, kontinuierliche und feinfühlig zugewandte Bezugserzieherin gewöhnt“503 werde, 
was allerdings oftmals nicht sichergestellt sei. Zudem sei eine ganztägige Fremdbetreu-
ung auch bei einem Kind, das bereits die Schule besucht, allenfalls „bei bester Qualität 
der außerfamiliären Betreuung […] vertretbar“, da „noch genügend Zeit und Kraft für 
die Eltern-Kind-Beziehung bleiben [müsse] (sowohl von dem berufstätigen Elternteil als 
auch vom Kind aus gesehen). Die Familie […stelle] nicht nur in den ersten Lebensjahren 
die wichtigste Ressource für die kindliche Entwicklung dar […und sei] auch und gerade 
496 BGH XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (890 Tz 26; zust Seiler).
497 Löhnig, NJW 2016, 1487 (1488); P. Derleder, DEuFamR 1999, 84 (87).
498 BT-Drucks 16/6980, 10.
499 Löhnig, NJW 2016, 1487 (1488); ähnlich P. Derleder, DEuFamR 1999, 84 (87) bereits zu § 1615l Abs 2 
Satz 3 BGB aF.
500 Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 1491.
501 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 32. Siehe auch Viefhues, Das sog. Problemkind beim Betreuungs-
unterhalt, FF 2011, 153 (157), der ergänzend auf die sich aus einer kinderpsychologischen Begutachtung 
im Rahmen eines gerichtlichen Unterhaltsverfahrens ergebenden Belastungen für die Kinder verweist.
502 Becker-Stoll, FamRZ 2010, 77 (80); ähnlich Götz, FPR 2011, 149 (150).
503 Becker-Stoll, FamRZ 2010, 77 (80).
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bei Schulkindern der wichtigste Lernort, nicht zuletzt weil unser Schulsystem von den 
Eltern die Unterstützung der Kinder erwarte[…], und der Schulerfolg der Kinder [we-
sentlich] von den (Zeit-)Ressourcen der Eltern“504 abhänge.
Nach Ansicht von Lenze505 bringt die Rechtsprechung des BGH „zudem eine Entwer-
tung der Erziehung und Betreuung von Kindern“ zum Ausdruck, die „größtenteils öf-
fentlichen Einrichtungen überantwortet werden“506 müsse und im Übrigen „von dem 
alleinerziehenden Elternteil neben einer Vollerwerbstätigkeit in der Freizeit nebenbei 
,erledigt‘ werden“507 könne.
Aus meiner eigenen Sicht einer in Deutschland schwerpunktmäßig im Bereich des 
Familienrechts tätigen Rechtsanwältin sind die aktuelle Regelung des Betreuungsun-
terhalts und die hohen Anforderungen des BGH an eine Reduzierung der Erwerbsob-
liegenheit des betreuenden Elternteils nach vollendetem dritten Lebensjahr des Kindes 
neben der vorgenannten, überzeugenden Kritik vor allem auch deshalb unbefriedigend, 
da die Erfolgsaussichten eines gerichtlichen Unterhaltsverfahrens dadurch oftmals nur 
sehr schwer abschätzbar sind,508 was viele Betroffene zur Vermeidung des Prozesskosten-
risikos von einer gerichtlichen Klärung abhält.
f. Anspruchshöhe
Die Höhe des Unterhaltsanspruchs nach § 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB richtet sich gem 
§ 1615l Abs 3 Satz 1 BGB iVm § 1610 Abs 1 BGB grundsätzlich nach der eigenen „Le-
bensstellung“ des betreuenden Elternteils509 und damit idR nach seinem vor der Geburt 
des Kindes erlangten Einkommensniveau.510 Unter teilweiser Aufgabe seiner bisherigen 
Rechtsprechung ist nach einem Beschluss des BGH vom 10.06.2015511 für den Betreu-
ungsunterhalt nach § 1615l Abs 2–5 BGB in Fällen, in denen sich die Einkommenssitua-
tion des anspruchsberechtigten Elternteils ohne die Geburt und Betreuung des Kindes 
zB durch zwischenzeitlichen Abschluss einer Ausbildung oder eines Studiums verbessert 
hätte, auf ein fiktives höheres Einkommen abzustellen.
Die wirtschaftlichen Verhältnisse des anderen Elternteils sind nach der Rechtspre-
chung des BGH512 für die Ermittlung der Unterhaltshöhe auch dann nicht von Rele-
504 Becker-Stoll, FamRZ 2010, 77 (80).
505 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 32.
506 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 32.
507 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 32.
508 Lenze, Alleinerziehende unter Druck 30-31.
509 BGH XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (359; zT krit Maier); XII ZB 693/14, FamRZ 2016, 887 (889; zust 
Seiler); Puls, FamRZ 1998, 865 (873).
510 BGH XII ZR 121/03 FamRZ 2005, 442 mwN; XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1742 Tz 25); Bruder-
müller in Palandt (2014) § 1615l BGB Rz 21; Hamm, Strategien im Unterhaltsrecht. [mit Unterhalts-
rechtreform] (2008) § 4 Rz 36.
511 BGH XII ZB 251/14, FamRZ 2015, 1369 (1373 Tz 34; zust Seiler).
512 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1742 Tz 27–33); ebenso OLG Karlsruhe 2 UF 6/03, FamRZ 
2004, 974; OLG München 12 WF 606/05, FamRZ 2005, 1859 (2. Leitsatz); aA Büttner, FamRZ 2000, 
781 (783); Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 
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vanz, wenn die Eltern des Kindes bereits vor dessen Geburt in nichtehelicher Lebens-
gemeinschaft zusammengelebt hatten, da eine eigene „Lebensstellung“ iSv § 1610 Abs 
1 BGB eine „nachhaltig gesicherte Rechtsposition“513 erfordere, die aber durch gemein-
sames Wirtschaften innerhalb einer Lebensgemeinschaft und ggf vom Partner freiwil-
lig erbrachte Unterstützungsleistungen nicht entstehe, da diese wegen der fehlenden ge-
setzlichen Regelung eines Unterhaltsanspruchs zwischen nichtehelichen Lebenspartnern 
vor der Geburt des Kindes jederzeit eingestellt werden könnten. Dies gilt laut BGH auch 
dann, wenn einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft mehrere Kinder entstammen, da 
auch dann auf die verfestigten Einkommensverhältnisse des betreuenden Elternteils 
zum Zeitpunkt vor der Geburt des ersten Kindes abzustellen sei.514
Da dem Unterhaltspflichtigen zur Bestreitung des eigenen Lebensbedarfs nicht we-
niger Geld als dem Unterhaltsberechtigten zur Verfügung stehen dürfe,515 ist der Unter-
haltsanspruch gem § 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB nach hM516 der Höhe nach durch den so-
genannten „Halbteilungsgrundsatz“517 begrenzt und beläuft sich damit auch bei einem 
höheren Bedarf des betreuenden Elternteils auf maximal 50 % des Einkommens des an-
deren Elternteils.518
Um dem betreuenden Elternteil „eine aus kind- und elternbezogenen Gründen not-
wendige persönliche Betreuung und Erziehung des gemeinsamen Kindes in den ersten 
Lebensjahren [zu] ermöglichen,“519 ohne daran in größerem Maße gehindert zu sein, als 
es im Hinblick auf kind- bzw elternbedingte Gründe angemessen erscheint,520 ist sein 
Unterhaltsbedarf iSv §  1615l Abs 2 BGB nach hM521 auch dann, wenn er vor der Ge-
burt des Kindes niedrigere Einkünfte hatte und ggf zur Aufstockung Sozialhilfeleistun-
1518; Hamm, Strategien § 4 Rz 35.
513 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (445).
514 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1742 Tz 33).
515 BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1742 Tz 25); Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 
(2012) § 1615l BGB Rz 38.
516 Ua BGH XII ZR 121/03 FamRZ 2005, 442 (443-444; zust Schilling); XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 
(1742 Tz 25); XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (359 Tz 17; zT krit Maier); OLG Stuttgart 11 UF 69/06, 
FamRZ 2007, 1839; Brudermüller in Palandt (2014) § 1615l BGB Rz 22; Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), 
MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l BGB Rz 38; aA OLG Düsseldorf II-7 UF 317/06, FamRZ 2008, 87; Büttner, 
FamRZ 2000, 781 (783–784) mit dem Argument, es stelle eine einseitige Begünstigung des Unterhalts-
pflichtigen dar, sein Einkommen zwar nicht bei der Ermittlung des Unterhaltsbedarfs des betreuenden 
Elternteils, aber doch bei der Begrenzung der Höhe von dessen Anspruch zu berücksichtigen.
517 Brudermüller in Palandt (2014) § 1615l BGB Rz 22; Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) 
§ 1615l BGB Rz 38.
518 Brudermüller in Palandt (2014) § 1615l BGB Rz 22.
519 BGH XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (359 Tz 29; zT krit Maier); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (445 
Tz 17).
520 BGH XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (359 Tz 29; zT krit Maier).
521 Ua BGH XII ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739 (1743 Tz 39–43); XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (359 Tz 
27–31; zT krit Maier); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (445 Tz 17); OLG München 12 WF 606/05, Fam-
RZ 2005, 1859 (2. Leitsatz); Menne in Büte/Poppen/Menne/Botur, Unterhaltsrecht. Kommentar2 (2009) 
§ 1615l BGB Rz 34; Menne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Ka-
pitel 2 Rz 1514; Brudermüller in Palandt (2014) § 1615l BGB Rz 21; aA Puls, FamRZ 1998, 865 (873).
Gesetzliche Regelung in Deutschland de lege lata
74
gen bezogen hatte, mindestens mit dem Existenzminimum anzusetzen. Dieses darf nach 
der Rechtsprechung des BGH522 idR „mit dem notwendigen Selbstbehalt eines nicht er-
werbstätigen Unterhaltspflichtigen pauschaliert werden“,523 der sich nach der aktuellen 
Düsseldorfer Tabelle524 auf 880 EUR monatlich beläuft.
Zum „gesamten Lebensbedarf “, den der nach § 1615 l Abs 2 Satz 2–5 BGB zustehende 
Unterhaltsanspruch gem § 1615l Abs 3 Satz 1 BGB iVm § 1610 Abs 2 BGB umfasst, gehö-
ren auch die Kosten für eine Kranken- und Pflegeversicherung,525 wegen Nichtanwend-
barkeit der entsprechenden Regelungen für den (nach)ehelichen Unterhalt (§§ 1361 Abs 
1 Satz 2, 1578 Abs 3 BGB) auf den Unterhaltsanspruch nach § 1615l BGB526 nach hM527 
dagegen nicht der Aufwand für eine angemessene Altersvorsorge des betreuenden El-
ternteils.
6. Weiterhin Verfassungswidrigkeit von § 1615 l Abs 2 Satz 2-5 BGB?
Im Folgenden soll untersucht werden, ob die aktuelle Regelung zum Betreuungsunter-
halt nicht miteinander verheirateter Elternteile in § 1615l Abs 2 Satz 2-5 BGB im Hin-
blick auf die vom BVerfG im Beschluss vom 28.02.2007 erteilten verfassungsrechtlichen 
Vorgaben weiterhin gegen das Grundgesetz verstößt.
a. Wegen fortbestehender Unterschiede zwischen § 1615l BGB und § 1570 BGB?
Der Unterhaltsanspruch geschiedener und nichtehelicher Elternteile ist weiterhin in ei-
nigen Punkten unterschiedlich geregelt.
aa. Tod des Unterhaltspflichtigen
Für den Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes nicht miteinander verheirateter Eltern 
gilt § 1615l Abs 3 Satz 4 BGB, wonach der „Anspruch […] nicht mit dem Tode des Va-
ters“ erlischt, sondern sich gem § 1967 Abs 1 BGB gegen dessen Erben fortsetzt,528 die für 
522 BGH XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (445 Tz 17).
523 BGH XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (359 Tz 27; zT krit Maier); XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 (445 
Tz 17).
524 Vgl Anm D. II der Düsseldorfer Tabelle, Stand 01.01.2017, olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_
tabelle/Tabelle-2017/20161207_Duesseldorfer-Tabelle.pdf (abgefragt am 25. 6. 2017).
525 Menne in Büte/Poppen/Menne/Botur, Unterhaltsrecht § 1615l BGB Rz 36; Büttner, FamRZ 2000, 781 
(784); Puls, FamRZ 1998, 865 (873).
526 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l BGB Rz 41; Puls, FamRZ 1998, 865 (873).
527 Ua OLG München 16 UF 1643/05, FamRZ 2006, 812 (die Entscheidung betrifft allerdings nur die ersten 
drei Lebensjahre des Kindes, in denen zugunsten des betreuenden Elternteils bereits von Seiten des Staa-
tes ausgehend vom durchschnittlichen Bruttoeinkommen Beiträge zur gesetzlichen Rentenversicherung 
entrichtet werden); Menne in Büte/Poppen/Menne/Botur, Unterhaltsrecht § 1615l BGB Rz 36; Menne in 
Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 1520; Born in Säcker/
Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l BGB Rz 41.
528 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l BGB Rz 50; Schwab, Familienrecht Rz 916.
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den Unterhalt als Nachlassverbindlichkeit unbeschränkt haften.529 Dies gilt gem § 1615n 
Satz 1 BGB „auch dann, wenn der Vater vor der Geburt des Kindes gestorben […] ist.“530
Für den in §  1570 BGB geregelten Betreuungsunterhaltsanspruch eines vom ande-
ren Elternteil geschiedenen Elternteils gilt demgegenüber §  1586b BGB, nach dessen 
Abs 1 Satz 1 zwar „die Unterhaltspflicht [ebenfalls] auf den Erben als Nachlassverbind-
lichkeit über[geht]“, dessen Haftung allerdings nach Abs 1 Satz 3 leg cit der Höhe nach 
auf den „Betrag des fiktiven Pflichtteils einschließlich eines Pflichtteilsergänzungsan-
spruchs […], welcher dem Berechtigten zustünde, wenn die Ehe nicht geschieden wor-
den wäre“,531 begrenzt ist. Dies gilt nach Auflösung einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft auch für den ein gemeinschaftliches Kind betreuenden Lebenspartner, da für den 
nachpartnerschaftlichen Unterhalt gem § 16 Satz 2 LPartG die Regelungen der §§ 1570 
bis 1586b BGB entsprechend Anwendung finden.532
Die unterschiedlichen Regelungen zum Betreuungsunterhalt in § 1615l Abs 3 Satz 4 
BGB sowie § 1615n Satz 1 BGB einerseits und in §§ 1570, 1586b BGB andererseits be-
deuten eine Benachteiligung geschiedener und ehemals verpartnerter Elternteile, die 
eine mittelbare Benachteiligung von Kindern zur Folge hat, die einer Ehe oder einge-
tragenen Lebenspartnerschaft ihrer Eltern entstammen,533 da sie beim Tod des geldun-
terhaltspflichtigen Elternteils idR eher als Kinder, die aus keiner rechtlich formalisier-
ten Partnerschaft ihrer Eltern hervorgegangen sind, auf die persönliche Betreuung durch 
den verbleibenden Elternteil verzichten müssen. Da der „Betreuungsunterhalt […] aus 
Gründen des Kindeswohls gewährt“534 wird, liegt hierin ein Verstoß gegen den in Art 6 
Abs 5 GG verankerten „Verfassungsauftrag, die Gleichstellung und Gleichbehandlung 
aller Kinder ungeachtet ihres Familienstandes sicherzustellen.“535
bb. Umfang des Betreuungsunterhaltsanspruchs
Für die Höhe des Unterhaltsanspruchs wegen Betreuung eines keiner rechtlich formali-
sierten Partnerschaft seiner Eltern entstammenden Kindes ist – wie bereits im Abschnitt 
IV.5.f. dargestellt wurde – gem § 1615l Abs 3 Satz 1 BGB iVm § 1610 Abs 1 BGB die ei-
gene Lebensstellung des betreuenden Elternteils maßgeblich und zwar nach der Recht-
529 Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunterhalts-
rechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 18.
530 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1615l BGB Rz 62; Schwab, Familienrecht Rz 916.
531 Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunterhalts-
rechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017).
532 Vgl die Ausführungen im Abschnitt IV.1.b.
533 Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunterhalts-
rechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 18, al-
lerdings nur im Hinblick auf die direkte bzw mittelbare Benachteiligung geschiedener Elternteile und 
ehelicher Kinder; auf die Situation von Kindern, die einer eingetragenen Lebenspartnerschaft ihrer El-
tern entstammen und ihrer sie betreuenden Elternteile geht die Stellungnahme nicht ein.
534 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 (Tz 44).
535 Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunterhalts-
rechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 18.
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sprechung des BGH auch im Falle des Zusammenlebens mit dem anderen Elternteil. 
Der Umfang des Unterhaltsanspruchs geschiedener und ehemals verpartnerter Eltern-
teile wird dagegen gem bzw entsprechend536 § 1578 Abs 1 Satz 1 BGB „nach den eheli-
chen [bzw partnerschaftlichen] Lebensverhältnissen“ und damit nach dem Einkommen 
beider Ehepartner bzw Lebenspartner iSd LPartG bestimmt, wodurch sich idR der Be-
darf des betreuenden Elternteils erhöht und damit der ihm gegenüber dem geschiedenen 
Ehepartner bzw früheren Lebenspartner iSd LPartG zustehende Unterhaltsanspruch hö-
her als ohne Berücksichtigung von dessen Einkommen ausfällt.537
Durch diese unterschiedlichen Regelungen ergibt sich eine Schlechterstellung von El-
ternteilen, die zum anderen Elternteil ihres Kindes keine rechtlich formalisierte Partner-
schaft eingegangen sind, da sie wegen des niedrigeren Unterhaltsanspruchs idR früher 
als geschiedene und ehemals verpartnerte Elternteile eine Erwerbstätigkeit aufnehmen 
müssen, was wiederum eine mittelbare Benachteiligung von keiner rechtlich formalisier-
ten Partnerschaft ihrer Eltern entstammenden Kindern und damit einen Verstoß gegen 
Art 6 Abs 5 GG bedeutet.538
cc. Vertragliche Regelung des Betreuungsunterhalts
Wie bereits im Abschnitt II.1.b. dieser Arbeit ausgeführt wurde, ist gem § 1615l Abs 3 
Satz 1 BGB iVm § 1614 Abs 1 BGB ein vertraglicher Verzicht auf den in § 1615l Abs 2 
Satz 2–5 BGB zugunsten nichtehelicher Elternteile normierten Betreuungsunterhalt für 
die Zukunft unzulässig. Ehegatten und ehemalige eingetragene Lebenspartner können 
demgegenüber vor rechtskräftiger Scheidung ihrer Ehe bzw rechtskräftiger Aufhebung 
ihrer Lebenspartnerschaft gem bzw entsprechend539 § 1585c Satz 2 und 3 BGB durch Ab-
schluss eines notariell zu beurkundenden Vertrags oder durch eine gerichtlich im Rah-
men eines eherechtlichen Verfahrens protokollierte Vereinbarung und nach Rechtskraft 
der Scheidung gem §  1585c Satz 1 BGB grundsätzlich uneingeschränkt und formfrei 
über ihre Unterhaltsansprüche verfügen.540
Da „Einschränkungen der Privatautonomie […] Schutzfunktion“541 haben und daher 
wegen der in § 1614 Abs 1 BGB enthaltenen Regelung betreuende Elternteile von kei-
ner Ehe oder eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern entstammenden Kindern durch 
536 Nach Auflösung der Partnerschaft besteht gem § 16 Satz 2 LPartG ein nachpartnerschaftlicher Unter-
haltsanspruch entsprechend §§ 1570–1586b BGB, vgl die Ausführungen im Abschnitt IV.1.b.
537 Vgl  Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunter-
haltsrechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7.  5.  2017) 
20–21 für den nachehelichen Unterhaltsanspruch wegen Kinderbetreuung im Vergleich zum Unter-
haltsanspruch nicht verheirateter Elternteile.
538 Vgl  Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunter-
haltsrechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 21 
hinsichtlich der Benachteiligung von außerehelich geborenen Kindern und ihrer sie betreuenden Mütter 
gegenüber geschiedenen Müttern und ehelichen Kindern.
539 Vgl oben FN 536.
540 Brudermüller in Palandt (2014) § 1585c BGB Rz 4.
541 Schwab, Familienrecht Rz 917.
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das Gesetz besser geschützt sind als kinderbetreuende geschiedene und ehemals verpart-
nerte Elternteile und ihre ggf mittelbar ebenfalls betroffenen Kinder, stellt diese unter-
schiedliche Regelung einen Verstoß gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, Art 3 Abs 
1 GG, sowie hinsichtlich geschiedener Elternteile gegen den besonderen Schutz der Ehe, 
Art 6 Abs 1 GG, dar.542 Auch hieraus kann sich eine – nach Art 6 Abs 5 GG unzulässige 
– mittelbare Benachteiligung von ehelichen und einer eingetragenen Partnerschaft ih-
rer Eltern entstammenden Kindern ergeben, wenn der sie betreuende Elternteil nach 
der Scheidung bzw Aufhebung der eingetragenen Lebenspartnerschaft wegen wirksa-
men Verzichts keinen Anspruch auf Betreuungsunterhalt hat und deshalb ggf aus wirt-
schaftlichen Gründen die persönliche Versorgung und Pflege des Kindes eher aufgeben 
muss als Elternteile, deren Kind aus keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft mit 
dem anderen Elternteil hervorgegangen ist, die wegen § 1614 Abs 1 BGB nicht für die 
Zukunft wirksam auf ihren in § 1615l Abs 2–5 BGB geregelten Unterhaltsanspruch ver-
zichten können.
dd. Altersvorsorgeunterhalt
Wie im Abschnitt IV.5.f. bereits dargestellt wurde, steht dem betreuenden Elternteil eines 
keiner Ehe oder eingetragenen Partnerschaft seiner Eltern entstammenden Kindes nach 
hM kein Anspruch gegen den anderen Elternteil auf Beteiligung an den Kosten seiner 
Altersvorsorge zu. Demgegenüber umfasst der Lebensbedarf eines geschiedenen Ehe-
gatten oder ehemals verpartnerten Elternteils, dem ein Betreuungsunterhaltsanspruch 
gem bzw entsprechend543 § 1570 BGB zusteht, nach § 1578 Abs 3 BGB auch die Kosten 
einer angemessenen Altersvorsorgeversicherung. Die damit vorliegende Schlechterstel-
lung von Elternteilen, die ein keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft seiner Eltern 
entstammendes Kind betreuen, kann zur Folge haben, dass diese zur Verbesserung ihrer 
Altersvorsorge eher als geschiedene oder ehemals verpartnerte Elternteile eine Erwerbs-
tätigkeit aufnehmen müssen, was dann wiederum mittelbar eine nach Art 6 Abs 5 GG 
unzulässige Benachteiligung nichtehelicher Kinder zur Folge hat, da sie früher als Kin-
der, deren Eltern miteinander verheiratet oder verpartnert waren, auf die persönliche el-
terliche Betreuung verzichten müssen.544
b. Wegen Benachteiligung von Kindern, die keiner ehelichen oder nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft ihrer Eltern entstammen?
Nach der in § 1570 Abs 2 BGB enthaltenen Regelung zum nachehelichen Betreuungsun-
terhalt verlängert sich die Dauer des Unterhaltsanspruchs neben den in Abs 1 Satz 3 ge-
542 Schwab, Familienrecht Rz 472 und 917 im Hinblick auf die Benachteiligung der kinderbetreuenden 
geschiedenen Mutter und ihres ehelichen Kindes gegenüber der nichtehelichen Mutter und ihrem 
nichtehelichen Kind.
543 Vgl oben FN 536.
544 Vgl  Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunter-
haltsrechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 22 
hinsichtlich der Schlechterstellung von nichtehelichen Kindern und deren betreuendem Elternteil ge-
genüber ehelichen Kindern und deren geschiedenen Elternteil.
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nannten kindbezogenen Gründen auch dann über das vollendete dritte Lebensjahr des 
Kindes hinaus, „wenn dies unter Berücksichtigung der Gestaltung von Kinderbetreu-
ung und Erwerbstätigkeit in der Ehe sowie der Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht.“
Wie bereits im Abschnitt IV.5.e.bb. ausgeführt wurde, hält der BGH über das Wort 
„insbesondere“ in § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB neben den in der Vorschrift ausdrücklich 
erwähnten „Belange[n] des Kindes“ eine Verlängerung des Betreuungsunterhalts über 
den dritten Geburtstag des nichtehelichen Kindes hinaus auch aus eltern- bzw nun auch 
partnerschaftsbedingten Gründen für zulässig, was vor allem dann in Betracht komme, 
wenn die nicht miteinander verheirateten Eltern und ihr gemeinsames Kind als Fami-
lie zusammengelebt haben oder noch zusammenleben und der betreuende Elternteil auf 
den Fortbestand einer mit dem anderen Elternteil erfolgten Absprache über dessen fi-
nanzielle Unterstützung für die Zeit der Kinderbetreuung vertrauen darf.
Hieraus ergibt sich eine mittelbare Benachteiligung von Kindern, die keiner ehelichen 
oder nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern 
entstammen, da dem sie betreuenden Elternteil die beschriebenen Möglichkeiten zur 
Verlängerung des Betreuungsunterhalts aus ehe-, eltern- oder partnerschaftsbedingten 
Gründen nicht offenstehen. Hierin liegt ein Verstoß gegen Art 6 Abs 5 GG, der nach dem 
Beschluss des BVerfG vom 28.02.2007545 eine unterschiedliche Bemessung der Dauer des 
Betreuungsunterhalts für eheliche und nichteheliche Kinder, deren Bedürfnisse grund-
sätzlich identisch sind, gerade untersagt.546
7. Zusammenfassung zu IV.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass die seit 01.01.2008 in Deutschland geltende 
Rechtslage nach wie vor verfassungswidrig ist, da die Betreuungsunterhaltsansprüche 
geschiedener bzw ehemals verpartnerter Elternteile einerseits und von Elternteilen, de-
ren Kind keiner Ehe oder eingetragenen Partnerschaft mit dem anderen Elternteil ent-
stammt, weiterhin in einigen Punkten unterschiedlich geregelt sind, was zum Teil eine 
mittelbare Benachteiligung ehelicher bzw einer eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern 
entstammender Kinder und zum Teil eine mittelbare Schlechterstellung von Kindern, 
die keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammen, in ihrer elter-
lichen Betreuung bewirkt, die im Hinblick auf Art 6 Abs 5 GG unzulässig ist.
545 BVerfG 28.02.2007, 1 BvL 9/04 (Tz 59).
546 So auch BGH XII ZR 50/08, FamRZ 2010, 357 (364; insoweit krit Maier, der darauf verweist, dass eine 
„ungleiche unterhaltsrechtliche Absicherung der persönlichen Betreuung nichtehelich geborener Kin-
der, die im Familienverbund zumindest teilweise mit dem anderen Elternteil tatsächlich zusammenleben, 
und den Kindern, die von Anfang an diesen Familienverbund nicht erleben, […] aus Sicht des betreu-
enden Elternteils aus Vertrauensgesichtspunkten gerechtfertigt sein“ möge, das BVerfG „die Ungleichbe-
handlung jedoch aus der Sicht des Kindes“ beurteilt habe); ähnlich Löhnig, Betreuungsunterhalt – Ver-
längerung des Betreuungsunterhalts. Besprechung von BGH, Urteil vom 13.01.2010 – XII ZR 123/08, 
FamRZ 2010, 444 (OLG Köln), JA 2010, 466 (467); Hollinger in Viefhues (Hrsg), Juris-PraxisKommen-
tar BGB4 (2009) § 1570 BGB Rz 116 jeweils zur Verlängerung des Unterhaltsanspruchs nach § 1570 Abs 2 
BGB aus ehebedingten Gründen.
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Insbesondere ist ein Verstoß gegen den in Art 6 Abs 5 GG verankerten Auftrag an 
den Gesetzgeber zur Schaffung gleicher Lebensbedingungen für eheliche und nichtehe-
liche Kinder darin zu sehen, dass für Elternteile von Kindern, die keiner ehelichen oder 
nichtehelichen Lebensgemeinschaft bzw eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern ent-
stammen, generell eine Verlängerung des Betreuungsunterhalts aus ehe-, eltern- oder 
partnerschaftsbedingten Gründen ausscheidet.
Um künftig eine Ungleichbehandlung von Kindern in der Dauer der ihnen zuteilwer-
denden persönlichen elterlichen Betreuung zu vermeiden, ist es mE geboten, die Re-
gelungen zum Unterhaltsanspruch wegen Betreuung von Kindern unabhängig davon, 
ob sie einer Ehe, einer eingetragenen Partnerschaft oder keiner rechtlich formalisierten 
Partnerschaft ihrer Eltern entstammen, einheitlich auszugestalten, wofür im Abschnitt 
VI ein Vorschlag unterbreitet wird.

V. Verfassungswidrigkeit der derzeitigen Rechtslage 
in Österreich?
Die Tatsache, dass in Österreich wegen Betreuung eines Kindes, das keiner rechtlich for-
malisierten Partnerschaft seiner Eltern entstammt, de lege lata gem § 235 Abs 1 ABGB 
nur für die ersten acht Wochen nach der Geburt des Kindes ein Unterhaltsanspruch und 
auch lediglich zugunsten der Mutter gegen den anderen Elternteil besteht,547 während 
geschiedenen und ehemals verpartnerten Elternteilen gem § 68a Abs 1 EheG in direk-
ter bzw analoger Anwendung der Vorschrift im Regelfall jedenfalls bis zum vollendeten 
fünften Lebensjahr eines gemeinsamen Kindes ein Unterhaltsanspruch gegen den ehe-
maligen Ehepartner bzw eingetragenen Partner zusteht,548 hat Auswirkungen auf die be-
troffenen Kinder, ihre betreuenden Elternteile und die jeweiligen aus Kind und betreu-
endem Elternteil bestehenden Familien.
Im Folgenden soll nunmehr ausgehend von der Entwicklung in Deutschland geprüft 
werden, ob bzw inwieweit deshalb eine Verfassungswidrigkeit der aktuellen Rechtslage 
in Österreich besteht und ggf die unterhaltsrechtliche Situation kinderbetreuender El-
ternteile keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammender Kin-
der an die gemeinsame Kinder betreuender geschiedener bzw ehemals verpartnerter El-
ternteile anzugleichen ist.
1. Prüfungsmaßstab
Im österreichischen Verfassungsrecht gibt es zwar keine Vorschrift, die den Gesetzge-
ber – wie es in Deutschland Art 6 Abs 5 GG regelt – ausdrücklich zur Gleichstellung von 
ehelichen und unehelichen Kindern verpflichten würde.549
Art 6 Abs 5 GG ist allerdings nur eine Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes, Art 3 Abs 1 GG,550 der auch im österreichischen Verfassungsrecht gilt und an meh-
reren Stellen verankert ist, insbesondere in Art 2 StGG und Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG, die 
beide regeln, dass alle Staatsbürger vor dem Gesetz gleich sind.551
Ausdrückliche Diskriminierungsverbote, insbesondere im Hinblick auf die Geburt, 
beinhalten Art 7 Abs 1 Satz 2 B-VG und Art 14 der Europäischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK).552 Die EMRK genießt in Österreich seit dem BVG vom 04.03.1964 Ver-
fassungsrang.553
547 Siehe hierzu Abschnitt III.1.a. dieser Arbeit.
548 Siehe hierzu Abschnitt III.2c. dieser Arbeit.
549 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (70).
550 Seidel, Anspruch 34 mwN.
551 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (70).
552 BGBl 1958/210.
553 BGBl 1964/59.
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Darüber hinaus sind auch das von Art 8 EMRK gewährleistete Recht jeder Person auf 
Achtung ihres Privat- und Familienlebens – ggf iVm dem umfassenden Diskriminie-
rungsverbot nach Art 14 EMRK – sowie Art 1 Satz 1 des BVG über die Rechte von Kin-
dern554 zu beachten, wonach jedes Kind Anspruch auf die für sein Wohlergehen notwen-
dige Fürsorge und den dafür erforderlichen Schutz, auf bestmögliche Entwicklung und 
Entfaltung sowie auf die Wahrung seiner Interessen hat.
Anhand der vorstehenden Normen wird im Folgenden untersucht, ob auch in Öster-
reich aus verfassungsrechtlicher Sicht ein Handeln des Gesetzgebers geboten ist.
2. Verletzung von Art 7 B-VG und Art 2 StGG?
Nach Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG sind alle Staatsbürger vor dem Gesetz 
gleich, wobei Art 7 Abs 1 Satz 2 B-VG zusätzlich – als Staatszielbestimmung555 – ua Vor-
rechte der Geburt und des Geschlechts verbietet.
Der in Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG verankerte Gleichheitssatz ist als zen-
traler „Bestandteil des demokratischen Prinzips“556 auch für den österreichischen Ge-
setzgeber bindend und erlaubt Differenzierungen nur dann, wenn sie aufgrund von ge-
wichtigen objektiven Unterschieden sachlich gerechtfertigt sind.557 Der Gesetzgeber muss 
gleiche Sachverhalte auch gesetzlich gleich regeln und darf unterschiedliche Rechtsfol-
gen nur dann vorsehen, wenn sich auch die ihnen zugrunde liegenden Tatbestände in re-
levanten Punkten unterscheiden.558
Im Folgenden wird nunmehr geprüft, ob bzw inwieweit dadurch, dass bei Betreuung 
eines gemeinsamen Kindes ein gesetzlicher Betreuungsunterhaltsanspruch zwar zugun-
sten geschiedener und ehemals verpartnerter Elternteile, nicht aber zugunsten von El-
ternteilen, deren Kind keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft seiner Eltern ent-
stammt, besteht, und ob dadurch, dass anspruchsberechtigt iSv § 235 Abs 1 ABGB de 
lege lata nur Mütter sind, der Gleichheitsgrundsatz nach Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und 
Art 2 StGG verletzt ist.
554 BGBl I 2011/4.
555 Mayer/Muzak, Das österreichische Bundes-Verfassungsrecht. B-VG, F-VG, Grundrechte, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2015) Art 7 B-VG unter Verweis auf VfGH G 85/05 VfSlg 
17807.
556 Mayer/Muzak, Bundes-VerfassungsR Art 2 StGG Anm III.1.
557 Mayer/Muzak, Bundes-VerfassungsR Art 2 StGG Anm I und Anm III.1; Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 
68 (70).
558 Mayer/Muzak, Bundes-VerfassungsR Art 2 StGG Anm III.1.
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a. Verfassungswidrige Ungleichbehandlung von keiner rechtlich formalisierten Part-
nerschaft ihrer Eltern entstammenden Kindern?
aa. Beseitigung der Differenzierung zwischen ehelichen und unehelichen Kindern im 
ABGB
Im ABGB wurde die rechtliche Situation unehelicher Kinder seit dem zum 01.12.1970559 
in Kraft getretenen BG über die Neuordnung der Rechtsstellung des unehelichen Kin-
des560 über weitere Reformen, wie zB die Kindschaftsrechts-Änderungsgesetze 1989561 
und 2001562 bis hin zum Familien- und Erbrechts-Änderungsgesetz 2004 (FamErbRÄG 
2004),563 schrittweise an die ehelicher Kinder angeglichen.564 Die Beseitigung der nach 
dem FamErbRÄG 2004 noch zwischen ehelichen und unehelichen Kindern insbeson-
dere im Bereich des Namensrechts und der Obsorge verbliebenen Unterschiede war 
Hauptziel des zum 01.02.2013565 in Kraft getretenen KindNamRÄG 2013.566
Da das KindNamRÄG 2013 die Differenzierung zwischen ehelichen und unehelichen 
Kindern im ABGB grundsätzlich abgeschafft hat,567 gilt die Vorschrift zum nachgeburtli-
chen Unterhalt, die früher aufgrund der Verortung in § 168 ABGB aF in den Rechtsver-
hältnissen zwischen Eltern und unehelichen Kindern (vgl Überschrift vor § 165 ABGB 
aF) nur für uneheliche Mütter gegolten hatte, nunmehr für alle Mütter, was auch an der 
erfolgten Verlagerung der Norm in das fünfte Hauptstück des ABGB im Anschluss an 
die Regelungen zum Kindesunterhalt als § 235 ABGB erkennbar ist.568
bb. Weiterhin Differenzierung in der Betreuungssituation von Kindern
Während Gitschthaler569 aus der durch das KindNamRÄG 2013 erfolgten Verlänge-
rung der Anspruchsfrist des §  235 ABGB von sechs auf nunmehr acht Wochen den 
Umkehrschluss zieht, dass nach dem Willen des Gesetzgebers darüber hinausgehende 
Unterhaltsansprüche, wie sie in der Literatur570 seit einigen Jahren konstruiert bzw be-
559 BGBl 1970/342 (§ 13 leg cit).
560 BGBl 1970/342.
561 BGBl 1989/162.
562 BGBl I 2000/135.
563 BGBl I 2004/58.
564 ErläutRV 2004 BlgNR 24. GP 3; ausführlich hierzu Kolmasch in Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, Kind-
schR 9–11.
565 § 1503 Abs 1 Z 1 ABGB.
566 BGBl I 2013/15; vgl ErläutRV 2004 BlgNR 24. GP 3; Kolmasch in Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, 
KindschR 10.
567 ErläutRV 2004 BlgNR 24. GP 7; Deixler-Hübner in Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, KindschR 118. Der 
Begriff „unehelich“ findet sich nun nur noch in § 167 Abs 2 Satz 1 ABGB nF, wonach für die Anerken-
nung der Vaterschaft für ein uneheliches Kind die Zustimmung des anderen obsorgebetrauten Eltern-
teils erforderlich ist.
568 Siehe Abschnitt III.1.a.aa. dieser Arbeit..
569 Gitschthaler, Neuerungen, in Gitschthaler, KindNamRÄG 257 (274).
570 Ua Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (13–16); Gitschthaler, AnwBl 2012, 598 (607–608); Meissel, EF-Z 2008/4, 13 
(16–18).
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fürwortet werden, nunmehr wohl ausgeschlossen sein sollten, hat sich nach mE über-
zeugender Ansicht von Ulrich571 aufgrund der durch das KindNamRÄG 2013 erfolgten 
„umfassende[n] Gleichstellung von ehelichen und unehelichen Kindern […] der Wer-
tungswiderspruch in Bezug auf die unterschiedliche Betreuungsperspektive von eheli-
chen und unehelichen (Klein-)Kindern noch weiter verschärft“, sodass sich im Hinblick 
auf Art 7 Abs 2 B-VG ein verstärkter Bedarf zur Schaffung eines Unterhaltsanspruchs für 
Lebensgefährten wegen Betreuung eines gemeinsamen Kindes ergebe.
Wie Nowack/Ganner572 und Aichhorn/Marschall573 bereits vor der Reform durch das 
KindNamRÄG 2013 damals noch zu § 168 ABGB aF festgestellt hatten, bedeutet die Tat-
sache, dass ein gesetzlicher Betreuungsunterhalt nur zugunsten geschiedener Elterntei-
le574 geregelt ist, eine faktische Benachteiligung in der Betreuungssituation unehelicher 
Kinder iSv Art 7 B-VG und Art 2 StGG. Denn der betreuende Elternteil eines unehe-
lichen Kindes muss dieses in aller Regel aus wirtschaftlichen Gründen deutlich eher in 
Fremdbetreuung geben, um währenddessen selbst einer Erwerbstätigkeit nachgehen zu 
können, als ein kinderbetreuender geschiedener Elternteil, dem nach § 68a Abs 1 EheG 
idR jedenfalls bis zum vollendeten fünften Lebensjahr eines gemeinsamen Kindes ein 
Unterhaltsanspruch zusteht.
Da § 68a Abs 1 EheG nach dem Gesetzeswortlaut und den Gesetzesmaterialien aus-
drücklich die Sicherstellung des Kindeswohls bezweckt,575 sich aber – wie das BVerfG be-
reits in seinem Beschluss vom 28.02.2007 richtigerweise ausgeführt hatte – die Bedürf-
nisse ehelicher und nichtehelicher Kinder nicht grundlegend unterscheiden,576 ist somit 
der in Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG verankerte Gleichheitssatz im Hinblick 
auf keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammende Kinder ver-
letzt. Denn ihre persönliche elterliche Betreuung ist anders als die ehelicher und aus ei-
ner eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern hervorgegangener Kinder, bei Betreuung 
durch die Mutter nicht über die ersten acht Wochen nach der Geburt und bei Betreuung 
durch den Vater gar nicht durch einen zugunsten des betreuenden Elternteils bestehen-
den Unterhaltsanspruch abgesichert.
Wie Nowack/Ganner577 richtig feststellen, ist dabei grundsätzlich irrelevant, ob der frü-
here Beginn der Fremdbetreuung für ein Kind schädlich ist oder nicht. Da nach Art 
1 Satz 1 des BG über die Rechte von Kindern578 jedes Kind Anspruch auf den für sein 
Wohlergehen notwendigen Schutz und die hierfür erforderliche Fürsorge, auf bestmög-
571 Ulrich in Deixler-Hübner/Ulrich 1 (30); ähnlich Deixler-Hübner in Deixler-Hübner/Fucik/M. Huber, 
KindschR 118.
572 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (70).
573 Aichhorn/Marschall in Bundesministerium für Justiz 222 (231).
574 Die Möglichkeiten gleichgeschlechtlicher Elternschaft (auch) für eingetragene Partner wurden erst spä-
ter geschaffen, siehe Abschnitt III.3.b. dieser Arbeit.
575 Siehe Abschnitt III.2.c.aa.[2]. dieser Arbeit.
576 Siehe Abschnitt IV.3.b.aa. dieser Arbeit.
577 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (71).
578 BGBl I 2011/4.
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liche Entwicklung und Entfaltung sowie auf die Wahrung seiner Interessen hat, ist der 
Gleichheitssatz nach Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG aber mE erst recht dann 
verletzt, wenn ein keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft seiner Eltern entstam-
mendes Kind zB aus gesundheitlichen Gründen in seinen ersten Lebensjahren besonde-
rer elterlicher Zuwendung oder Pflege bedarf, da für diesen Fall anders als bei ehelichen 
oder aus einer eingetragenen Partnerschaft seiner Eltern hervorgegangenen Kindern de 
lege lata keine rechtliche Möglichkeit besteht, diese durch die unterhaltsrechtliche Absi-
cherung des alleinerziehenden Elternteils zu ermöglichen.
cc. Keine sachliche Rechtfertigung der Differenzierung durch gewichtige objektive Umstän-
de
Obwohl Kinder keinerlei Einflussnahmemöglichkeit auf die familiäre Situation haben, in 
die sie geboren werden bzw in der sie aufwachsen,579 ergeben sich also für sie völlig un-
terschiedliche Betreuungsmöglichkeiten, je nachdem, ob ihre Eltern miteinander ver-
heiratet waren, in eingetragener Partnerschaft miteinander gelebt haben oder aber keine 
rechtlich formalisierte Beziehung miteinander eingegangen sind.
Da es für diese Differenzierung keinen sachlichen Grund gibt, stellt die Beschränkung 
des Betreuungsunterhalts auf geschiedene und ehemals verpartnerte Ehegatten eine mit-
telbare Benachteiligung von keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern 
entstammenden Kindern iSv Art 7 Abs 1 B-VG und Art 2 StGG dar,580 sodass – da eine 
analoge Anwendung der Vorschrift auf die sie betreuenden Elternteile ausscheidet581 – 
zur Schaffung eines verfassungskonformen Zustands ein Handeln des Gesetzgebers er-
forderlich ist.582
b. Ungleichbehandlung der betreuenden Elternteile?
aa. Wegen Fehlen eines gesetzlichen Unterhaltsanspruchs zugunsten betreuender Väter 
keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammender Kinder?
Eine Verletzung des Gleichheitssatzes nach Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG und 
zwar wegen unzulässiger Differenzierung nach dem Geschlecht ist mE auch darin zu se-
hen, dass keinerlei Unterhaltsanspruch für den Fall besteht, dass ein keiner rechtlich for-
malisierten Partnerschaft seiner Eltern entstammendes Kind in den ersten acht Wochen 
nach seiner Geburt durch den Vater betreut wird. Denn aktivlegitimiert nach § 235 Abs 
1 ABGB sind nur Mütter.583
579 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (71).
580 So im Ergebnis auch Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12) und Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (71), aller-
dings jeweils noch im Hinblick auf alle unehelichen Kinder, da die nunmehr bestehenden Möglichkeiten 
gemeinsamer Elternschaft gleichgeschlechtlicher eingetragener Partner zum Zeitpunkt der Veröffentli-
chung der beiden Aufsätze noch nicht bestanden hatten.
581 Siehe Abschnitt III.2.c.bb. dieser Arbeit.
582 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12).
583 Siehe Abschnitt III.1.a.bb.[1]. dieser Arbeit.
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Auch wenn diese Fälle in der Praxis vermutlich eher selten vorkommen dürften, ist 
eine persönliche Betreuung durch den Vater in den ersten acht Lebenswochen eines Kin-
des durchaus denkbar und zu dessen Wohle auch wünschenswert, zB wenn die Mutter 
wegen einer Wochenbettdepression nicht in der Lage ist, ihr Kind zu versorgen.
Da einem betreuenden Vater, anders als es bei Müttern idR in Form des nachgeburtli-
chen Wochengeldes der Fall ist,584 für diese Zeit kein gesetzlicher Anspruch auf Entgelter-
satzleistungen zusteht, muss er sich im Falle der Bedürftigkeit auf deutlich niedrigerem 
Niveau mit Sozialhilfeleistungen und ggf bei Erfüllung der Anspruchsvoraussetzungen 
mit dem Kinderbetreuungsgeld nach dem KiBGG begnügen oder ist gezwungen, das 
Kind bereits in den ersten acht Wochen nach der Geburt fremdbetreuen zu lassen, um 
seinen eigenen Lebensunterhalt durch Erwerbstätigkeit zu sichern. Da der von §  235 
ABGB in erster Linie bezweckte Schutz des neugeborenen Kindes585 auch bei Betreuung 
durch den Vater gewährleistet ist, erscheint das Fehlen der unterhaltsrechtlichen Absi-
cherung seines Lebensbedarfs bereits in den ersten acht Lebenswochen des Kindes sach-
lich nicht gerechtfertigt.
bb. Wegen Fehlen eines gesetzlichen Betreuungsunterhaltsanspruchs für Elternteile keiner 
rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammender Kinder?
Der VfGH tendiert in seiner Rechtsprechung zu einem indirekten verfassungsrechtli-
chen Schutz von Ehe und Familie, den er nicht aus Art 8 und 12 EMRK, sondern aus dem 
Gleichheitsgrundsatz, Art 7 B-VG und Art 2 StGG, herleitet.586 Aufgrund der grundle-
genden Unterschiede zwischen beiden Formen des Zusammenlebens hält der VfGH auf 
rechtspolitischen Gründen beruhende Begünstigungen der Ehe gegenüber der Lebens-
gemeinschaft für zulässig, wenn dafür eine hinreichende sachliche Rechtfertigung vor-
liegt.587
Nach Ansicht von Nowack/Ganner588 ist die Regelung des in § 68a Abs 1 EheG zugun-
sten geschiedener Ehegatten vorgesehenen Betreuungsunterhalts zwar nicht im Hinblick 
auf die dadurch entstehende mittelbare Benachteiligung der betroffenen unehelichen 
Kinder, aber im Hinblick auf ihre alleinbetreuenden Elternteile durch die „nacheheliche 
Solidarität“ gerechtfertigt.
Diese Ansicht ist mE nicht überzeugend, da sie nicht hinreichend berücksichtigt, dass 
§ 68a Abs 1 EheG anders als die sonstigen nachehelichen Unterhaltsansprüche seinen 
Rechtsgrund nach dem ausdrücklichen Gesetzeswortlaut (auch) im Wohl der betroffe-
nen Kinder hat und deshalb dem ein gemeinsames Kind betreuenden Elternteil sogar für 
den Fall, dass dieser die Zerrüttung der Ehe allein verschuldet hat, einen Unterhaltsan-
584 Siehe Abschnitt III.1.a.cc. dieser Arbeit.
585 Siehe Abschnitt III.1.a.aa. dieser Arbeit.
586 Pernthaler/Rath-Kathrein, Der grundrechtliche Schutz von Ehe und Familie – Art. und 12 EMRK –, in 
Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg), 40 Jahre EMRK Grund – und Menschenrechte in Österreich (1992) 245 
(293).
587 Pernthaler/Rath-Kathrein in Machacek/Pahr/Stadler 245 (294–295).
588 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (71).
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spruch ermöglicht.589 Gerade in den ersten Lebensjahren eines Kindes ist die persönliche 
Betreuung durch einen Elternteil im Interesse des Kindes mE besonders wünschenswert 
und sollte nicht durch mit dem Fehlen eines Unterhaltsanspruchs regelmäßig verbunde-
ne wirtschaftliche Nachteile erschwert werden. Die frühere Ehe oder eingetragene Part-
nerschaft der Eltern ist mE für die Zuerkennung eines Betreuungsunterhaltsanspruchs 
kein geeignetes Differenzierungskriterium, da die Entscheidung für eine Verehelichung 
immer von beiden Partnern zu treffen ist und es diverse Gründe geben kann, die einer 
Heirat entgegenstehen. Zudem kann gerade auch der Umstand, dass sich für den Fall der 
Scheidung unter Durchbrechung des ansonsten im österreichischen Scheidungsrecht 
noch immer geltenden Verschuldensprinzips ein Unterhaltsanspruch wegen Betreuung 
eines gemeinsamen Kindes auch zugunsten des an der Ehezerrüttung allein schuldigen 
Ehepartners ergeben kann, die Eheschließungsbereitschaft auf Seiten des dann im Re-
gelfall unterhaltspflichtigen Mannes mindern. Daher kann in der Tatsache, dass sich ein 
Unterhaltsanspruch wegen Betreuung eines gemeinsamen Kindes nach geltendem Recht 
in Österreich ausdrücklich nur für geschiedene und ehemals verpartnerte Eltern aus di-
rekter oder analoger Anwendung von § 68a Abs 1 EheG ergibt, faktisch eine Stärkung 
von Elternschaften außerhalb rechtlich formalisierter Partnerschaften gesehen werden, 
die weder sachlich gerechtfertigt noch mit dem Normzweck des § 68a Abs 1 EheG ver-
einbar ist und mE auch politisch nicht angestrebt wird.
3. Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK?
Art 14 EMRK bietet hinsichtlich der in der EMRK anerkannten Rechte und Freiheiten 
Schutz vor Diskriminierung insbesondere aufgrund der Geburt.590 Der Diskriminierungs-
schutz nach 14 EMRK ist zwar wegen seiner Begrenzung auf die Konventionsfreiheits-
rechte akzessorisch,591 setzt aber nicht zwingend die Verletzung eines Konventionsgrund-
rechts voraus, sondern greift bereits dann ein, wenn der Schutzbereich eines der von der 
EMRK oder deren Zusatzprotokollen umfassten Freiheitsrechte eröffnet ist.592
Vorliegend kommt eine Betroffenheit von keiner rechtlich formalisierten Partner-
schaft mit dem anderen Elternteil entstammenden Kindern sowie ihrer betreuenden El-
589 Siehe hierzu Abschnitte III.2.c.aa.[1].und III.2.c.aa.[2]. dieser Arbeit.
590 Ein über die in der EMRK normierten Rechte und Grundfreiheiten, auf die sich der Schutz des Art 14 
EMRK beschränkt, hinausgehendes allgemeines Gleichbehandlungsgebot ist in Art 1 des am 01.04.2005 
in Kraft getretenen 12. Zusatzprotokolls enthalten, das allerdings bisher nur von wenigen EU-Staaten, zu 
denen weder Österreich noch Deutschland zählen, ratifiziert worden ist, vgl Frowein/Peukert, Europä-
ische MenschenRechtsKonvention. EMRK-Kommentar3 (2009) Art 14 EMRK Rz 1; Grabenwarter/Pa-
bel, Europäische Menschenrechtskonvention. Ein Studienbuch6 (2016) § 26 Rz 40; Meyer-Ladewig, Eu-
ropäische Menschenrechtskonvention. Handkommentar2 (2006) Art 14 EMRK Rz 3.
591 Grabenwarter/Pabel, EMRK § 26 Rz 4; Meyer-Ladewig, EMRK Art 14 EMRK Überschrift zu Rz 5; Ulrich 
in Deixler-Hübner/Ulrich 1 (8).
592 EGMR 03.12.2009, 22028/04, Zaunegger ./. Deutschland ÖJZ 2010/2 (MRK), 138 (Z 35); 28.10.1987 (Ur-
teil Nr 15/1986/113/161), Inze gegen Österreich ÖJZ 1988/4 (MRK), 177 (178); 03.02.2011, 35637/03, 
Sporer gegen Österreich; Grabenwarter/Pabel, EMRK § 26 Rz 4; Peters/König, Kapitel 21: Das Diskrimi-
nierungsverbot, in Dörr/Grote/Marauhn/Rupprecht (Hrsg), EMRK/GG2 (2013) 1301 Rz 11; Meyer-La-
dewig, EMRK Art. 14 EMRK Rz 5.
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ternteile in dem von Art 8 Abs 1 EMRK umfassten Recht auf Achtung ihres Familienle-
bens in Betracht.
Falls eine Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK zu bejahen ist, überprüft der Euro-
päische Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) nicht mehr gesondert, ob auch Art 8 
EMRK allein verletzt ist.593
Der Begriff der Familie iSv Art 8 EMRK ist nach ständiger Rechtsprechung des EGMR 
nicht nur bei ehelichen Beziehungen, sondern auch sonst bei tatsächlich stattfindendem 
„Familienleben“594 (sogenannte „De facto-Familienbande“595) zu bejahen, was – unabhän-
gig von einer etwaigen rechtlichen Formalisierung596 – im jeweiligen Einzelfall abhängig 
von Kriterien wie zB gemeinsamer Wohnung, Art und Dauer der Beziehung sowie deren 
etwaiger Verfestigung durch gemeinsame Kinder – die sofort mit der Geburt Mitglieder 
dieser Familie werden597 – zu beurteilen ist.598 Auch die Beziehung zwischen einem nicht 
verheirateten Elternteil und dessen Kind stellt Familie iSv Art 8 Abs 1 EMRK dar.599
Da das von Art 8 EMRK gewährleistete Recht auf Achtung des Familienlebens 
nichteheliche und eheliche Familien gleichermaßen umfasst, liegt eine Diskriminierung 
von nichtehelichen Familien iSv Art 14 iVm Art 8 EMRK vor, wenn es einer zwischen 
ehelichen und nichtehelichen Familien differenzierenden gesetzlichen Regelung „an ei-
ner objektiven und vernünftigen Rechtfertigung fehlt, d. h. wenn sie kein ,legitimes Ziel‘ 
verfolgt oder wenn ,zwischen den eingesetzten Mitteln und dem angestrebten Ziel kein 
angemessenes Verhältnis besteht‘“.600
Die Tatsache, dass in Österreich de lege lata nur zugunsten geschiedener und ehemals 
verpartnerter Elternteile nach § 68a Abs 1 EheG in direkter bzw analoger Anwendung 
ein Betreuungsunterhaltsanspruch idR jedenfalls bis zum vollendeten fünften Lebens-
jahr des Kindes besteht, bedeutet eine Benachteiligung der aus alleinerziehendem El-
ternteil und seinem keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft mit dem anderen El-
ternteil entstammenden Kind bestehenden Familie, da der alleinbetreuende Elternteil 
seinen Lebensunterhalt in einer derartigen Familienkonstellation in jedem Fall selbst 
verdienen und sein Kind während der Arbeitszeit in Fremdbetreuung geben muss, wäh-
rend geschiedene und ehemals verpartnerte Elternteile, soweit ihr Lebensbedarf über 
§ 68a Abs 1 EheG vom anderen Elternteil gedeckt ist, keiner Erwerbstätigkeit nachge-
hen müssen und folglich diese Zeit dem Familienleben mit dem Kind widmen können.
593 EGMR 03.12.2009, 22028/04, Zaunegger ./. Deutschland ÖJZ  2010/2 (MRK), 138 (Z 64 und Z 65); 
03.02.2011, 35637/03, Sporer gegen Österreich.
594 EGMR 13.06.1979, Marckx gegen Belgien EuGRZ 1979, 454 (Z 31); (Urteil Nr 6/1985/92/139), Johnston 
ua gegen Irland 313 EuGRZ 1987, 313 (Z 55); Grabenwarter/Pabel, EMRK § 22 Rz 16 mwN in FN 86.
595 EGMR 03.02.2011, 35637/03, Sporer gegen Österreich.
596 Grabenwarter/Pabel, EMRK § 22 Rz 16; Peters/Altwicker, Europäische Menschenrechtskonvention2 
(2012) § 27 Rz 1.
597 EGMR 03.02.2011, 35637/03, Sporer gegen Österreich.
598 Grabenwarter/Pabel, EMRK § 22 Rz 16; Peters/Altwicker, EMRK § 27 Rz 1.
599 Frowein/Peukert, EMRK Art 8 EMRK Rz 17; EGMR 13.06.1979, Marckx gegen Belgien EuGRZ 1979, 
454 (Z 31).
600 EGMR 13.06.1979, Marckx gegen Belgien EuGRZ 1979, 454 (Z 33).
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Da diese Benachteiligung ihren Rechtsgrund nur in der Tatsache hat, dass das zu be-
treuende gemeinsame Kind außerhalb einer rechtlich formalisierten Partnerschaft gebo-
ren wurde, diese Differenzierung aber nach Art 14 EMRK gerade verboten ist, ist Art 14 
EMRK iVm Art 8 EMRK verletzt und somit gem der Rechtsprechung des EGMR eine 
gesonderte Prüfung eines Verstoßes gegen Art 8 EMRK allein nicht mehr erforderlich.
4. Zusammenfassung zu V.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass die derzeitige Rechtslage in Österreich, wo-
nach geschiedenen Elternteilen bei Betreuung eines ehelichen Kindes nach § 68a Abs 
1 EheG im Regelfall jedenfalls bis zum vollendeten fünften Lebensjahr des Kindes ein 
Unterhaltsanspruch gegen den anderen Elternteil in Höhe des eigenen Lebensbedarfs, 
betreuenden Elternteilen keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern ent-
stammender Kinder dagegen – bei Müttern abgesehen von dem von § 235 Abs 1 ABGB 
umfassten 8-Wochen-Zeitraum nach der Geburt – kein Unterhaltsanspruch zusteht, so-
wohl im Hinblick auf die keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern ent-
stammenden Kinder als auch im Hinblick auf die sie betreuenden Mütter und Väter 
gegen den Gleichheitssatz gem Art 7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG verstößt. Au-
ßerdem liegt eine Diskriminierung im Hinblick auf das von Art 14 iVm Art 8 EMRK ge-
schützte Recht auf Achtung des Familienlebens vor.
Da eine analoge Anwendung von § 68a Abs 1 EheG auf kinderbetreuende Elterntei-
le keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft entstammender Kinder ausscheidet,601 ist 
zur Herstellung eines verfassungskonformen Zustands ein Tätigwerden des Gesetzge-
bers unumgänglich, wofür im folgenden Abschnitt VI ein Lösungsvorschlag unterbrei-
tet wird.602
601 Siehe Abschnitt III.2.c.bb. dieser Arbeit.
602 Beclin, EF-Z 2007/3, 10 (12).

VI. Neuregelung des gesetzlichen 
Betreuungsunterhalts in Deutschland und Österreich
Im Folgenden wird nunmehr – ausgehend von bisher in der österreichischen und deut-
schen Lehre unterbreiteten Lösungsansätzen, von denen zunächst einige vorgestellt wer-
den, und unter Berücksichtigung der anzustrebenden Hauptziele, zu denen ebenfalls 
Ausführungen erfolgen – ein Vorschlag für eine Neuregelung des gesetzlichen Betreu-
ungsunterhalts in Deutschland und Österreich entwickelt.
1. Bisherige Lösungsvorschläge zur Neuregelung des gesetzlichen Betreuungsunter-
halts
a. Österreich
Fischer-Czermak/Beclin603 und Ferrari604 plädieren für eine geschlechtsunabhängige Aus-
weitung von § 168 ABGB aF (also dem jetzigen § 235 ABGB) in Anlehnung an § 1615l 
BGB für alle Elternteile, soweit diese wegen der Kinderbetreuung an einer Erwerbstätig-
keit gehindert sind, was nach Fischer-Czermak/Beclin605 – die als Höhe den notwendigen 
Unterhalt nach Billigkeit unter Berücksichtigung sonstiger Sorgepflichten, der Einkom-
mens- und Vermögensverhältnisse beider Kindeseltern und anderweitiger Unterhaltsan-
sprüche vorschlagen – für die ersten drei Lebensjahre des Kindes vermutet werden solle.
Aichhorn/Marschall606 schlagen zur Angleichung der Betreuungsmöglichkeiten ehe-
licher und unehelicher Kinder sowie zur Verbesserung der finanziellen Verhältnisse al-
leinerziehender Mütter und Väter eine Ausweitung des Anwendungsbereichs von § 68a 
Abs 1 EheG auf uneheliche Kinder betreuende Elternteile vor.
Deixler-Hübner607 plädiert für eine differenzierende Lösung, nämlich einen an § 68a 
EheG angelehnten Betreuungsunterhalt während bestehender Lebensgemeinschaft und 
einen an § 1615l BGB orientierten Unterhaltsanspruch außerhalb einer Lebensgemein-
schaft zugunsten des Elternteils, der wegen der Betreuung eines gemeinsamen Kindes 
an einer Erwerbstätigkeit gehindert ist, jeweils mit einer grundsätzlichen Befristung auf 
die ersten drei Lebensjahre des Kindes mit Verlängerungsoption bei der Notwendigkeit 
längerer Betreuung im Einzelfall, für die dann der jeweilige Unterhaltsberechtigte die 
Beweislast tragen solle. Gegen diesen Vorschlag spricht mE, dass zur Vermeidung ei-
ner erneuten Ungleichbehandlung ein einheitlicher Anspruch für alle kinderbetreuen-
den Elternteile geschaffen werden sollte.
603 Fischer-Czermak/Beclin, iFamZ 2012 (189); Fischer-Czermak/Beclin, GA für den 18. ÖJT 170-172.
604 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (43); Ferrari in Neuwirth 33 (43).
605 Fischer-Czermak/Beclin, iFamZ 2012, 188 (189).
606 Aichhorn/Marschall in Bundesministerium für Justiz 222 (232).
607 Deixler-Hübner, iFamZ 2012, 193 (196).
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b. Deutschland
Aufgrund von Bedenken gegen die Verfassungsmäßigkeit der aktuellen Gesetzesla-
ge zum Betreuungsunterhalt nichtehelicher und geschiedener Elternteile wurden in 
Deutschland zuletzt die folgenden beiden ausformulierten Vorschläge für eine Neure-
gelung des gesetzlichen Betreuungsunterhalts unterbreitet, die – mE im Hinblick auf die 
Vermeidung einer erneuten Ungleichbehandlung zurecht – beide gleichermaßen eine 
einheitliche Anspruchsnorm für alle kinderbetreuenden Elternteile vorsehen, unabhän-
gig davon, ob sie mit dem anderen Elternteil verheiratet sind oder waren.
aa. Gesetzgebungsvorschlag Löhnig/Preisner
Löhnig/Preisner608 schlagen vor, § 1615l Abs 2 Satz 2–5 BGB und § 1570 BGB aufzuhe-
ben und durch eine in den Regelungen zum Kindschaftsrecht, zB als § 1699 BGB nF, zu 
verortende einheitliche Anspruchsnorm zu ersetzen, die geschlechtsneutral formuliert 
sein und einen Betreuungsunterhaltsanspruch mindestens609 für die ersten drei Lebens-
jahre des Kindes vorsehen solle, wobei Verlängerungsmöglichkeiten aus Billigkeit nur 
im Hinblick auf kindbezogene Belange und unter Berücksichtigung bestehender Kin-
derbetreuungsmöglichkeiten in Betracht kommen sollten. Dieser Betreuungsunterhalts-
anspruch habe seine verfassungsrechtliche Grundlage im Schutz der Familie, Art 6 Abs 
1 GG.
Eine Verlängerungsmöglichkeit aus partnerschaftsbedingten Gründen, die bisher in 
dem Wort „insbesondere“ in § 1615l Abs 2 Satz 5 BGB verankert war, sollte nach An-
sicht von Löhnig/Preisner in der einheitlichen Regelung zum Betreuungsunterhalt ent-
fallen, da diese den ebenfalls von Art 6 Abs 1 GG umfassten besonderen Schutz der Ehe 
verletze,610 und stattdessen nur in der neu zu fassenden Vorschrift des § 1570 Abs 2 BGB 
nF für geschiedene Ehegatten vorgesehen werden, „solange und soweit dies unter Be-
rücksichtigung der Aufteilung von Kinderbetreuung und Erwerbstätigkeit in der Ehe so-
wie der Dauer der Ehe erforderlich ist, um Nachteile auszugleichen, die durch das Ver-
trauen in die Rollenaufteilung in der Ehe und ihre Fortdauer entstanden sind.“611
Der Vorschlag von Löhnig/Preisner für einen einheitlichen Betreuungsunterhaltsan-
spruch sieht weiter einen gesetzlichen Mindestunterhalt in Höhe von monatlich einem 
Zwölftel von 150 % des jeweiligen jährlichen steuerlichen Existenzminimums vor,612 was 
einem monatlichen Mindestunterhalt von rund 1.000 EUR entspreche, wobei für ge-
schiedene kinderbetreuende Elternteile in § 1570 Abs 1 BGB nF die Möglichkeit vorge-
sehen ist, einen über den nach § 1699 BGB nF zustehenden Betrag hinausgehenden Un-
terhalt nach den ehelichen Lebensverhältnissen geltend zu machen.
608 Löhnig/Preisner, FamRZ 2010, 2029 (2035).
609 Eine längere Mindestdauer sei wünschenswert, vgl Löhnig/Preisner, FamRZ 2010, 2029 (2035 FN 35).
610 Löhnig/Preisner, FamRZ 2010, 2029 (2033 und 2035).
611 Löhnig/Preisner, FamRZ 2010, 2029 (2035).
612 Die Festlegung der genauen Höhe sei eine politische Frage, Löhnig/Preisner, FamRZ 2010, 2029 (2033 
und 2035 FN36).
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bb. Initiativstellungnahme des Deutschen Anwaltvereins, Ausschuss Familienrecht
Ein weiterer Formulierungsvorschlag für einen einheitlichen Betreuungsunterhaltstat-
bestand wurde durch den Ausschuss Familienrecht des Deutschen Anwaltvereins im 
Rahmen einer Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunter-
haltsrechts613 im Januar 2017 publiziert. Danach soll ein Anspruch auf Unterhalt gegen 
den anderen Elternteil bestehen, solange und soweit ein Elternteil ein gemeinsames Kind 
betreut, wobei in den ersten drei Lebensjahren des Kindes Einkünfte des betreuenden 
Elternteils aus einer Erwerbstätigkeit, zu deren Aufnahme in diesem Zeitraum keine Ob-
liegenheit bestehen soll, auf seinen Unterhaltsanspruch nicht anzurechnen sein sollten. 
Ab dem dritten Geburtstag des Kindes soll nach dem Vorschlag ein Unterhaltsanspruch 
bestehen, solange und soweit eine Betreuung durch dritte Personen nicht möglich ist, 
wobei von einem Betreuungsbedarf idR bis zum 14. Geburtstag des gemeinsamen Kin-
des ausgegangen wird. Die Höhe des Unterhalts, der nach dem Tod des Unterhaltspflich-
tigen von dessen Erben als Nachlassverbindlichkeit zu erfüllen sein soll, orientiert sich 
dem Vorschlag zufolge an den Einkommens- und Vermögensverhältnissen beider El-
ternteile, wobei ausdrücklich eine Regelung vorgesehen ist, wonach auf Betreuungsun-
terhalt für die Zukunft nicht verzichtet werden kann.614
2. Hauptziele der Neuregelung
Der hier unterbreitete Vorschlag einer Neuregelung des Betreuungsunterhalts verfolgt 
als Hauptziele das Wohl der zu betreuenden Kinder, die gleichmäßige Verteilung der La-
sten der Kinderbetreuung auf beide Elternteile sowie die Verbesserung der wirtschaftli-
chen Situation von sogenannten Ein-Elternteil-Familien.
a. Kindeswohl
aa. Kindeswohl als Leitgedanke des österreichischen und deutschen Familienrechts
Ein zentrales Prinzip des Familienrechts stellt in Österreich und Deutschland gleicher-
maßen das Kindeswohl dar, das somit auch bei einer Neuregelung des Betreuungsunter-
halts als wesentlicher Umstand zu berücksichtigen ist.
Wie in Österreich nunmehr Satz 1 des durch das KindNamRÄG 2013615 neu geschaffe-
nen § 138 ABGB ausdrücklich klarstellt, ist das Kindeswohl in „allen das minderjährige 
Kind betreffenden Angelegenheiten […] als leitender Gesichtspunkt zu berücksichtigen 
und bestmöglich zu gewährleisten.“ § 138 Satz 2 ABGB enthält beispielhaft eine Aufzäh-
lung von kindeswohlrelevanten Kriterien, darunter unter anderem „eine angemessene 
Versorgung […] sowie eine sorgfältige Erziehung des Kindes“ (Z 1), „die Fürsorge, Ge-
borgenheit und der Schutz der körperlichen und seelischen Integrität des Kindes“ (Z 2), 
„die Förderung der Anlagen, Fähigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmöglichkeiten 
613 Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunterhalts-
rechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 43–48.
614 Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegattenunterhalts-
rechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 7. 5. 2017) 43–48.
615 BGBl I 2013/15 (Art 1 Z 4 leg cit).
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des Kindes“ (Z 4), „verlässliche Kontakte […] sowie sichere Bindungen des Kindes“ zu 
beiden Elternteilen und wichtigen Bezugspersonen (Z 9).616
In Deutschland ergibt sich die generelle Kindeswohlbindung der Eltern im Rahmen 
der Ausübung ihrer elterlichen Sorge aus der „Leitbildfunktion“617 des § 1627 BGB und 
die der Gerichte generell im Rahmen von „kindschaftsrechtlichen Entscheidungen“618 
aus der als „allgemeines Rechtsprinzip“619 ausgestalteten Regelung des § 1697a BGB. Eine 
gesetzliche Aufzählung von Gesichtspunkten, die für die Beurteilung des Kindeswohls 
maßgeblich sind, ist im BGB bisher nicht enthalten. Da „Familiengerichte, Sachverstän-
dige, Jugendämter und Politik […] zwar verpflichtet [seien], sich bei all ihren Entschei-
dungen vor allem am Kindeswohl zu orientieren“, die „Ansicht, was das Kindeswohl ist 
und was es tatsächlich positiv beeinflusst, […] zurzeit aber weniger von seriösen Studi-
en als von Mutmaßungen getragen“620 werde, hat die deutsche Bundesfamilienministerin 
Manuela Schwesig im Jahr 2014 eine ausführliche politische Untersuchung der Thematik 
gefordert, die allerdings bisher seitens der Bundesregierung nicht umgesetzt wurde. Für 
Deutschland ist daher auf die vorhandenen Forschungsergebnisse, wie zB die bisher er-
schienenen drei World Vision Kinderstudien 2007,621 2010622 und 2013623 zurückzugreifen, 
wobei aufgrund ihrer Allgemeingültigkeit als Orientierung mE auch die in § 138 Satz 2 
ABGB aufgezählten Kriterien herangezogen werden können.
bb. Vereinbarkeit einer Berufstätigkeit des betreuenden Elternteils mit dem Kindeswohl
[1]. Sozialwissenschaftliche und psychologische Sichtweise
Die positive Entwicklung der kindlichen Persönlichkeit, die ein maßgebliches Kriteri-
um für die Wahrung des Kindeswohls darstellt, wird aus psychologischer und sozialwis-
senschaftlicher Sicht durch eine berufliche Tätigkeit des betreuenden Elternteils immer 
dann unvorteilhaft beeinflusst, wenn diese mit „ungünstigen ökonomischen, erzieheri-
schen und familiären Verhältnissen einhergeht“, wie sie mit Scheidungen idR aufgrund 
von Unvollständigkeit der Familie, Störungen des Gefühlslebens der Familienmitglie-
der, aus finanziellen Beweggründen unfreiwillig aufgenommener oder fortgeführter Er-
werbstätigkeit und dadurch erhöhter psychischer Belastung des alleinerziehenden El-
ternteils, verbunden sind.624
616 Siehe hierzu Ferrari, Kindesrecht und Elternkonflikt in Österreich, in Löhnig/Schwab/Henrich/Gott-
wald (Hrsg), Kindesrecht und Elternkonflikt (2013) 111 (113–114).
617 Huber in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1627 BGB Rz 2.
618 Olzen in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1697a BGB Rz 2.
619 Olzen in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1697a BGB Rz 1.
620 Pressemitteilung der CDU/CSU Fraktion des Deutschen Bundestages vom 06.06.2014, Psychologische 
Studie zum Kindeswohl, FF 2014, 341.
621 World Vision Deutschland e.V. (Hrsg), Kinder in Deutschland 2007 (2007).
622 World Vision Deutschland e.V. (Hrsg), Kinder in Deutschland 2010 (2010).
623 World Vision Deutschland e.V. (Hrsg), Kinder in Deutschland 2013 (2013).
624 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (47); Limbach, NJW 1982, 1721 (1723).
95
Neuregelung des gesetzlichen Betreuungsunterhalts in Deutschland und Österreich
Ferrari625 spricht sich daher für eine Fortgeltung der von der Rechtsprechung zu § 1570 
BGB aF entwickelten Gesichtspunkte aus, die den betreuenden Elternteil insbesondere 
unter Berücksichtigung des Alters und der Zahl der Kinder, deren physischen, psychi-
schen und seelischen Zustands sowie vor allem der für den betreuenden Elternteil ver-
fügbaren Beschäftigungsmöglichkeiten nur schrittweise zur Aufnahme einer Erwerbstä-
tigkeit und deren Ausweitung bis hin zu einer Vollzeittätigkeit verpflichteten.
Diese von Ferrari zu § 68a Abs 1 EheG geäußerte Sichtweise ist mE – wie im Folgen-
den erläutert wird – auch bei einer gesetzlichen Neuregelung des Betreuungsunterhalts 
zu berücksichtigen.
[2]. Zunahme atypischer Arbeitszeiten
Hinsichtlich der zeitlichen Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstätigkeit ist zu be-
rücksichtigen, dass sogenannte atypische Arbeitszeiten – die besonders häufig Alleiner-
ziehende tangieren626 – allgemein im Berufsleben immer größere Bedeutung gewinnen. 
So waren nach einer vom Referat Arbeitszeit des Ministeriums für Arbeit, Soziales und 
Stadtentwicklung, Kultur und Sport des Landes Nordrhein-Westfalen in Auftrag gegebe-
nen repräsentativen Beschäftigtenbefragung zum Thema Arbeitszeit bereits im Jahr 1999 
in Deutschland nur noch rund 15 % aller Beschäftigten und 18 % der Alleinerziehen-
den innerhalb der früher üblichen einschichtigen Arbeitszeit (9–17 Uhr) und die restli-
chen Erwerbstätigen – nach Angaben der Befragten ganz überwiegend ohne eigene Ein-
flussnahmemöglichkeiten627 – (auch) in Wochenend-, Nachtarbeit und Wechselschicht, 
Teilzeit oder mit regelmäßiger Ableistung von Überstunden beschäftigt,628 wobei dieser 
Trend weiter anhält.629
Lediglich der hohe Anteil teilzeitbeschäftigter Frauen, der in Österreich und Deutsch-
land mit jeweils 47 % im Jahr 2014630 im europäischen Spitzenfeld liegt,631 beruht in bei-
625 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (47).
626 Alt/Berg-Lupper/Bien/Brunnbauer, Zur Zukunft der Kinderbetreuung – Bilanz und Perspektiven, in 
Bien/Rauschenbach/Riedel (Hrsg), Wer betreut Deutschlands Kinder?1 (2007) 281 (289).
627 Nur 17 % der Befragten gaben an, über ihre Arbeitszeiten selbst bestimmen zu können, Bundesmann-
Jansen/Groß/Munz, Arbeitszeit ‘99. Ergebnisse einer repräsentativen Beschäftigtenbefragung zu tradi-
tionellen und neuen Arbeitszeitformen in der Bundesrepublik Deutschland (2000) 183.
628 Bundesmann-Jansen/Groß/Munz, Arbeitszeit ‘99 45 (Tabelle II. 1 – 1). Der hohe Wert atypisch Beschäf-
tigter in dieser Untersuchung resultiert aus der – in anderen Studien nicht üblichen – Kombination von 
Wochenend-, Nachtarbeit und Wechselschicht, Teilzeitarbeit und regelmäßiger Überstundenarbeit. Die 
Erhebung wurde laut Auskunft des zuständigen Ministeriums in späteren Jahren nicht wiederholt.
629 Absenger/Ahlers/Bispinck/Kleinknecht/Klenner/Lott/Pusch/Seifert, Neuer WSI-Report – Arbeitszeiten 
in Deutschland. Entwicklungstendenzen und Herausforderungen für eine moderne Arbeitszeitpolitik 
(November 2014) 8 und 11 (Abbildung 4). Die Untersuchung erfasst anders als die von Bundesmann-
Jansen/Groß/Munz (vgl FN 628) Wechselschicht, Nacht- und Wochenendarbeit getrennt von Teilzeitar-
beit, sodass zwar die Zahlen nicht vergleichbar sind, aber zumindest der Trend bestätigt wird.
630 Deutschland und Österreich liegen damit bei der Teilzeitquote der Frauen innerhalb Europas auf Platz 2; 
nur in den Niederlanden ist mit 75 % der Anteil der Frauen, die Teilzeit arbeiten, noch höher, vgl Cröß-
mann/Mischke, Arbeitsmarkt auf einen Blick – Deutschland und Europa, 2016 (Januar 2016) 51.
631 Der Anteil teilzeitbeschäftigter Männer beträgt in beiden Ländern jeweils 9 % und liegt damit im euro-
päischen Mittelfeld, vgl Crößmann/Mischke, Arbeitsmarkt 51.
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den Ländern zum Teil auch auf privaten Motiven, insbesondere der Betreuung von 
Kindern und pflegebedürftigen Erwachsenen632 sowie sonstigen persönlichen oder fami-
liären Gründen.633
[3]. Kollision mit Regelöffnungszeiten von Kinderbetreuungseinrichtungen
Da Kinderbetreuungseinrichtungen (Kindertagesstätten, Horte, Kindergärten, Schulen) 
in Deutschland und Österreich gleichermaßen Regelöffnungszeiten von montags bis 
freitags tagsüber anbieten, der überwiegenden Anzahl an Beschäftigten aber inzwischen 
abverlangt wird, ihre Tätigkeit auch abends, nachts und/oder am Wochenende abzulei-
sten bzw Überstunden zu erbringen, kollidieren die Beschäftigungszeiten in aller Regel 
zumindest teilweise mit den Fremdbetreuungszeiten der Kinder.
Wenn den betreuenden Elternteilen dennoch eine Vollerwerbsobliegenheit auferlegt 
wird, wie es in Deutschland seit dem 01.01.2008 idR ab dem vollendeten dritten Le-
bensjahr eines Kindes und in Österreich generell ab der neunten Lebenswoche von kei-
ner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammenden Kindern der Fall 
ist, geht die partielle Nichtvereinbarkeit der beruflichen Tätigkeit mit den verfügbaren 
Fremdbetreuungsmöglichkeiten komplett zu Lasten der alleinerziehenden Elternteile 
und ihrer betreuungsbedürftigen Kinder.
Auch Ansätze wie das in Deutschland im Januar 2016 gestartete „Bundesprogramm 
,KitaPlus: Weil gute Betreuung keine Frage der Uhrzeit ist‘“,634 das es den teilnehmen-
den Kindertagesstätten, Horten und Kindertagespflegestellen durch eine finanzielle För-
derung des Bundes und diverser Verbände ermöglicht, orientiert am konkreten Bedarf 
der Eltern eine Verlängerung der regulären Öffnungszeiten sowie Kinderbetreuung auch 
samstags, sonntags und an Feiertagen sowie zu Nachtzeiten anzubieten, bieten mE im 
Hinblick auf das Wohl der Kinder unter Berücksichtigung der im Abschnitt VI.2.a.aa. 
dieser Arbeit genannten Kriterien – insbesondere Geborgenheit, Förderung der Anla-
gen des Kindes und sichere Bindungen zu wichtigen Bezugspersonen – keine akzeptab-
le Lösung. Gerade da hierbei die Betreuungsdauer für die Kinder nicht insgesamt verlän-
gert, sondern nur zu anderen Zeiten angeboten werden soll,635 sind Gemeinschaftsleben 
innerhalb einer Gruppe und feste Bezugserzieher(innen), wie es in regulären Kinder-
632 Dies geben in Deutschland 29 % und in Österreich 38 % der teilzeitbeschäftigten Frauen als Grund da-
für an, keine Vollzeittätigkeit auszuüben, vgl für Deutschland: Crößmann/Mischke, Arbeitsmarkt 48; 
für Österreich: Arbeitsmarktstatistiken 2016: Detailergebnisse E Arbeitszeit, statistik.at/web_de/statisti-
ken/menschen_und_gesellschaft/arbeitsmarkt/erwerbsstatus/index.html (abgefragt am 5. 6. 2017).
633 Deshalb üben in Deutschland 21 % und in Österreich 17 % der teilzeitbeschäftigten Frauen keine Voll-
zeittätigkeit aus, vgl für Deutschland: Crößmann/Mischke, Arbeitsmarkt 48; für Österreich: Arbeits-
marktstatistiken 2016: Detailergebnisse E Arbeitszeit, statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_
gesellschaft/arbeitsmarkt/erwerbsstatus/index.html (abgefragt am 5. 6. 2017).
634 Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Bundesprogramm „KitaPlus: Weil gute 
Betreuung keine Frage der Uhrzeit ist“, kitaplus.fruehe-chancen.de/programm/ueber-das-programm/ 
(abgefragt am 1. 6. 2017).
635 Wobei eine Verlängerung der Fremdbetreuungszeiten über eine Vollzeitbetreuung hinaus mE ebenfalls 
problematisch erscheint, da die Kinder dann mehr Zeit des Tages außer Haus als innerhalb der eigenen 
Familie verbringen würden.
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betreuungseinrichtungen üblich ist, bei derartigen Angeboten faktisch ausgeschlossen, 
wenn ein Kind die Einrichtung nur immer zu den Zeiten besucht, die mit den wech-
selnden beruflichen Erfordernissen des betreuenden Elternteils kompatibel sind. Au-
ßerdem ist jedenfalls für einen alleinerziehenden Elternteil eine Fremdbetreuung eines 
noch nicht schulpflichtigen Kindes zur Nachtzeit während der eigenen berufsbedingten 
Abwesenheit keine zufriedenstellende Lösung, da in diesem Fall die eigenen Schlafzeiten 
nicht mehr mit denen des Kindes übereinstimmen würden, sodass der Elternteil immer 
dann ein ausgeschlafenes und unternehmungsfreudiges Kind zu Hause hätte, wenn er 
selbst erschöpft von der Nachtarbeit nach Hause kommt und eigentlich schlafen müsste.
[4]. Vermeidung einer Überforderung des betreuenden Elternteils
Aufgrund der mit der Zeugung eines gemeinsamen Kindes übernommenen Verantwor-
tung und der daraus „fortwirkenden Verpflichtung“636 ist es daher mE zur Vermeidung 
einer das Kindeswohl beeinträchtigenden Überforderung des betreuenden Elternteils 
insbesondere auch im Hinblick auf die in § 138 Satz 1 ABGB genannten Kriterien gebo-
ten, das Problem der Vereinbarkeit von Kinderbetreuung und beruflicher Tätigkeit auf 
beide Elternteile zu verteilen.
Dies soll mit der im Abschnitt VI.4. dieser Arbeit vorgeschlagenen Lösung dadurch er-
reicht werden, dass dem betreuenden Elternteil angelehnt an § 68a Abs 1 EheG bis zum 
vollendeten fünften Lebensjahr des von ihm betreuten gemeinsamen Kindes ein fester 
Prozentsatz des Einkommens des anderen Elternteils als Unterhaltsbetrag zusteht, der 
danach orientiert an Kriterien wie Alter und Zahl der Kinder, deren physischen, psy-
chischen und seelischen Zustand sowie der für den betreuenden Elternteil verfügbaren 
Beschäftigungsmöglichkeiten stufenweise bis hin zur Zumutbarkeit einer Vollzeittätig-
keit reduziert wird, die idR – insoweit orientiert an der Initiativstellungnahme des Aus-
schusses Familienrecht des Deutschen Anwaltvereins637 – erst ab einem Kindesalter von 
15 Jahren anzunehmen sein wird. Die im Vorschlag vorgesehene Nichtanrechnung eige-
nen Einkommens des betreuenden Elternteils soll für diesen zum einen Anreiz bieten, 
neben der Kinderbetreuung eine Erwerbstätigkeit aufzunehmen. Zum anderen soll da-
mit auch eine Überforderung der alleinerziehenden Elternteile und ihrer Kinder durch 
eine zu frühe Aufnahme einer Vollzeittätigkeit des betreuenden Elternteils vermieden 
werden, die offenbar idR erst ab dem vollendeten 15. Lebensjahr des Kindes mit dessen 
Betreuung kompatibel ist. Dies ist daraus zu entnehmen, dass in Deutschland mit 38,3 % 
die Vollzeitquote von Müttern minderjähriger Kinder der Altersgruppe 15 bis 17 Jahre 
am höchsten ist638 und auch in Österreich die Teilzeitquote von Müttern ab der Kindesal-
tersgrenze von 15 Jahren deutlich sinkt, nämlich von 76 % (Kindesalter unter 15 Jahren) 
auf 31 % (Kindesalter ab 15 Jahren).639
636 Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (70).
637 Siehe Abschnitt VI.1.b.bb. dieser Arbeit.
638 Keller/Haustein, Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Ergebnisse des Mikrozensus 2013 (2015) 737 (Ta-
belle 1).
639 Kaindl/Schipfer, FiZ 2015, 14.
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cc. Subjektives Wohlbefinden des Kindes
Die Frage, welche Rolle es tatsächlich für das Wohl eines Kindes spielt, dass seine Pfle-
ge und Erziehung ganz oder überwiegend durch einen Elternteil erfolgt, ist nach An-
sicht von Ferrari640 nicht nur mit Blick auf eine positive Entwicklung der kindlichen Per-
sönlichkeit zu beantworten; von entscheidender Bedeutung sei vielmehr das subjektive 
Wohlbefinden des Kindes als ein überaus wichtiger Aspekt des Kindeswohls, weshalb 
auch in erster Linie die Meinung des jeweils betroffenen Kindes dazu eingeholt werden 
solle, was nach dessen eigener Einschätzung seinem Wohl entspreche.641
In diesem Zusammenhang sind die Ergebnisse der World Vision Kinderstudien – Kin-
der in Deutschland 2007, 2010 und 2013 – erwähnenswert, wonach von den darin be-
fragten Kindern im Alter von 6 bis 11 Jahren642 mit 31 bis 35 % jeweils mit deutlichem 
Abstand643 am häufigsten die Kinder alleinerziehender erwerbstätiger Elternteile über 
ein Zuwendungsdefizit von Seiten der Eltern klagten.644 Diese Benachteiligung der Kin-
der alleinerziehender Elternteile soll mit der vorzuschlagenden Lösung vermieden wer-
den, indem man dem betreuenden Elternteil in den ersten Lebensjahren des Kindes kei-
ne und danach nur eine stufenweise zunehmende Erwerbsobliegenheit auferlegt, sodass 
entweder das zu betreuende Kind nicht ganztags in Fremdbetreuung gegeben werden 
muss, um währenddessen einer Erwerbstätigkeit nachgehen zu können, oder jedenfalls 
die Zeit nach der Heimkehr des Kindes zur gemeinsamen Gestaltung verfügbar ist, weil 
zB Einkäufe und Hausarbeit bereits vorher erledigt werden konnten.
Damit könnte auch die aus nur einem Elternteil und Kind(ern) bestehende Fami-
lie mehr „gelebt“ und damit dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die ei-
gene Familie für Kinder generell nach zahlreichen Erhebungen645 auf Platz 1 der 
„Glücksfaktoren“646 steht.
Dies soll mit dem in Abschnitt VI.4. unterbreiteten, eigenen Lösungsvorschlag durch 
die verlängerte Dauer und – wegen Nichtanrechnung eigenen Einkommens – leichte-
re Durchsetzbarkeit eines Unterhaltsanspruchs des betreuenden Elternteils erreicht wer-
640 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (47 FN 27).
641 Ferrari in Ferrari/Hopf 37 (47 FN 27).
642 2007: 8 bis 11 Jahre, vgl Schneekloth/Pupeter, Familiäre Hintergründe: bunte Vielfalt, aber auch deutli-
che Unterschiede in den Lebenslagen, in World Vision Deutschland e.V. (Hrsg), Kinder in Deutschland 
2013 (2013) 79 (108).
643 Demgegenüber empfanden von den Kindern, deren Eltern beide Teilzeit arbeiteten oder ein Elternteil in 
Vollzeit und der andere in Teilzeit beschäftigt war, in allen drei Studien jeweils nur 8 % und in den Fa-
milien, in denen beide Eltern Vollzeit arbeiteten, 17 bzw 16 % der befragten Kinder die ihnen von Sei-
ten der Eltern zugewendete Zeit als zu wenig, Schneekloth/Pupeter in World Vision Deutschland e.V. 79 
(108).
644 Schneekloth/Pupeter in World Vision Deutschland e.V. 79 (108).
645 Ua Kinder Studie 2013 „Die Welt mit Kinderaugen sehen“, emediarelease.de/uploads/downloads/3927_
Zusammenfassung_kinderStudie_2013.pdf (abgefragt am 25.  6.  2017) 4; GEO-lino-UNICEF-Kinder-
wertemonitor 2014, unicef.de/blob/56990/a121cfd7c7acbdc2f4b97cbcdf0cc716/geolino-unicef-kinder-
wertemonitor-2014-data.pdf (abgefragt am 23. 6. 2017), 9.
646 Kinder Studie 2013 „Die Welt mit Kinderaugen sehen“, emediarelease.de/uploads/downloads/3927_Zu-
sammenfassung_kinderStudie_2013.pdf (abgefragt am 25. 6. 2017) 4.
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den. Die damit eintretende finanzielle Unterstützung von Alleinerziehendenhaushalten 
könnte zudem auch die Situation der Kinder in Deutschland verbessern, die bisher nach 
den Ergebnissen der 2. World Vision Kinderstudie 2010647 infolge von „Armutserleben 
im Alltag“648 die ihnen von Seiten der Eltern zuteilwerdende Zuwendung als unzurei-
chend empfinden.
b. Gleichmäßige Verteilung der Lasten der Kinderbetreuung auf beide Elternteile
Sowohl in Deutschland als auch in Österreich ist bei Getrenntleben der Eltern grund-
sätzlich eine Zweiteilung der elterlichen Unterhaltspflicht für ein gemeinsames Kind in 
Geld- und Betreuungsunterhalt und die generelle Gleichwertigkeit dieser beiden Arten 
der Unterhaltsleistung vorgesehen. Diese Gleichwertigkeit ist – wie die folgenden Aus-
führungen zeigen – vor allem in den besonders betreuungsintensiven ersten Lebens-
jahren eines Kindes idR nur dann gewährleistet, wenn der kinderbetreuende Elternteil 
Unterhalt für sich selbst vom anderen Elternteil erhält, was die vorzuschlagende Neure-
gelung sicherstellen soll.
aa. Entstehungsgeschichte und Regelungsgehalt von § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB und § 1606 
Abs 3 Satz 2 BGB
In Österreich und Deutschland gibt es mit § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB und § 1606 Abs 3 
Satz 2 BGB zwei im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte und den Regelungsgehalt 
sehr ähnliche Vorschriften.
[1]. Entstehungsgeschichte
In beiden Normen ist – wenn auch mit einigen Abweichungen im Detail, auf die weiter 
unten noch eingegangen wird – die grundsätzliche Gleichwertigkeit der von einem El-
ternteil gegenüber einem Kind erbrachten Betreuungs-, Pflege- und Erziehungsleistun-
gen mit dem vom anderen Elternteil geleisteten Geldunterhalt geregelt.
§ 231 ABGB ist in Abs 1 bis 3 identisch mit §  140 ABGB aF,649 der durch das 
 KindNamRÄG 2013 mit Wirkung zum 01.02.2013650 in § 231 ABGB verschoben wor-
den ist.651 Beide Vorschriften – § 140 ABGB aF und § 1606 Abs 3 BGB – sind jeweils 
647 Schneekloth/Pupeter, Familie als Zentrum: Bunt und vielfältig, aber nicht für alle Kinder gleich verläs-
slich, in World Vision Deutschland e.V. (Hrsg), Kinder in Deutschland 2010 (2010) 61 (92).
648 Schneekloth/Pupeter in World Vision Deutschland e.V. 61 (92). Die Studie differenziert in diesem Punkt 
nicht danach, in welcher Familienform die Kinder aufwachsen, allerdings sind Alleinerziehendenfamili-
en generell in Österreich und Deutschland einem im Vergleich zu Paarhaushalten erhöhten Armutsrisi-
ko ausgesetzt, vgl die Nachweise in FN 21 dieser Arbeit.
649 ErläutRV 2004 BlgNR 24. GP 33. Während § 140 ABGB über § 166 Satz 2 ABGB auch auf uneheliche 
Kinder anwendbar war – Martiny, Unterhaltsrang 344 – gilt § 231 ABGB nunmehr aufgrund der durch 
das KindNamRÄG 2013 erfolgten Aufhebung der Differenzierung zwischen ehelichen und unehelichen 
Kindern im ABGB unmittelbar für alle Kinder.
650 BGBl I 2013/15 (Art 9 § 1 leg cit).
651 Außerdem hat das KindNamRÄG 2013 noch Abs 4 neu in § 231 ABGB eingefügt, vgl ErläutRV 2004 Bl-
gNR 24. GP 33.
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im Zuge der Umsetzung des in Österreich und Deutschland gleichermaßen in der Ver-
fassung verankerten Gleichberechtigungsgrundsatzes entstanden. Für § 140 ABGB folgt 
dies aus den Erläuterungen der RV vom 10.12.1975652 des zum 01.01.1978653 in Kraft ge-
tretenen Bundesgesetzes vom 30.06.1977 über die Neuordnung des Kindschaftsrechts,654 
wonach der „Gesetzesentwurf […] den Gleichberechtigungsgrundsatz und dessen Ent-
sprechung, den Gleichverpflichtungsgrundsatz, nun auch […] im Unterhaltsrecht zur 
Geltung“ bringe. Für §  1606 Abs 3 BGB ergibt sich dies bereits aus der Bezeichnung 
des zum 01.07.1958655 in Kraft getretenen „Gesetz[es] über die Gleichberechtigung von 
Mann und Frau auf dem Gebiete des bürgerlichen Rechts (Gleichberechtigungsgesetz – 
GleichberG)“,656 durch das die Regelung neu ins BGB eingefügt wurde.657 Seine aktuelle, 
im Wortlaut etwas präzisierte Fassung hat § 1606 Abs 3 BGB durch das zum 01.07.1970658 
in Kraft getretene NEhelG659 erhalten.
Die Regelung des § 1606 Abs 3 Satz 2 BGB soll „die angemessene Bewertung der Pfle-
ge- und Erziehungsleistung der nichtehelichen, der geschiedenen und der getrenntleben-
den Mutter im Verhältnis zu dem gleichrangig unterhaltspflichtigen Vater des Kindes“660 
gewährleisten und zum Ausdruck bringen, dass „im Regelfall die Leistung der Mutter 
durch Pflege und Erziehung des Kindes der Zahlung des Regelunterhalts durch den Va-
ter gleichzuwerten ist.“661
Laut den Erläuterungen in der Regierungsvorlage und im Ausschussbericht zur Ein-
führung des mit der aktuellen Vorschrift des § 231 Abs 2 ABGB identischen § 140 Abs 2 
ABGB aF bezweckt auch die österreichische Regelung eine Anerkennung der vom haus-
haltsführenden Elternteil für die Kinderbetreuung erbrachten Dienste als einen vollwer-
tigen Beitrag zur Deckung der kindlichen Bedürfnisse,662 während „der andere Elternteil 
die übrigen Bedürfnisse des Kindes zu befriedigen hat“.663
652 ErläutRV 60 BlgNR XIV. GP 15.
653 BGBl 1977/403 (Art XVIII § 1 leg cit).
654 BGBl 1977/403 (Art 1 leg cit).
655 dBGBl I 1957, 609 (Art 8 II Z 4 leg cit).
656 dBGBl I 1957, 609.
657 dBGBl I 1957, 609 (Art 1 Z 19 leg cit).
658 dBGBl I 1969, 1243 (§ 27 leg cit).
659 dBGBl I 1969, 1243 (Art 1 Z 11 leg cit).
660 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. Ausschuß) zu BT-Drucks V/4179, 3.
661 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses (12. Ausschuß) zu BT-Drucks V/4179, 3.
662 RV 60 BlgNR XIV. GP 15; JAB 587 BlgNR XIV. GP 5.
663 JAB 587 BlgNR XIV. GP 5.
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[2]. Regelungsgehalt
[a]. Deutschland
In Deutschland haften gem §  1606 Abs 3 Satz 1 BGB grundsätzlich beide Elterntei-
le aufgrund ihres gleich nahen Verwandtschaftsgrades zum Kind „anteilig nach ihren 
 Erwerbs- und Vermögensverhältnissen“ für dessen Unterhalt.664
Wenn die Eltern eines minderjährigen unverheirateten Kindes nicht zusammenleben, 
hat idR der das Kind nicht betreuende Elternteil gem § 1612 BGB durch Zahlung einer 
Geldrente den Barunterhaltsbedarf des Kindes zu leisten,665 während der Elternteil, bei 
dem das Kind wohnt, seine Verpflichtung zur Unterhaltsleistung gem § 1606 Abs 3 Satz 2 
BGB idR durch dessen Pflege und Erziehung,666 mithin durch die im Rahmen des Zusam-
menlebens in einem Haushalt in Form von „immaterieller und materieller Fürsorge“667 
für die körperliche Gesundheit und geistig-seelische Entwicklung des Kindes erbrach-
ten Leistungen erfüllt.668 Die zeitweise Unterstützung durch Dritte, zB Kindergarten oder 
Verwandte, ändert generell nichts an der Grundregel des § 1606 Abs 3 Satz 2 BGB, so-
lange der betreuende Elternteil noch selbst für die Erziehung und das Wohlergehen des 
Kindes verantwortlich bleibt.669 Wegen des idR weiter bestehenden Betreuungsbedarfs an 
den Wochenenden und in den Ferien gilt § 1603 Abs 3 Satz 2 BGB grundsätzlich auch 
bei einer Internatsunterbringung des Kindes, wobei bei ausreichender Leistungsfähig-
keit eine Mithaftung des betreuenden Elternteils für etwaige damit verbundene Mehrko-
sten in Betracht kommt.670
Auch der Umstand, dass der Betreuungsbedarf eines Kindes idR in den Jahren vor des-
sen Volljährigkeit671 stetig abnimmt, ändert nach Ansicht des BGH672 nichts an der grund-
sätzlichen Gleichwertigkeit von Betreuungs- und Barunterhalt gem § 1606 Abs 3 Satz 2 
664 Brudermüller in Palandt (2014) § 1606 BGB Rz 6.
665 Willekens in Scheiwe/Wersig 57.
666 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1606 BGB Rz 21.
667 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1606 BGB Rz 23.
668 Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1606 BGB Rz 23.
669 BGH IVb ZR 587/80 FamRZ 1981, 543 (544); Brudermüller in Palandt (2014) § 1606 BGB Rz 8; Born in 
Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1606 BGB Rz 32; Scholz, Bar- und Betreuungsunterhalt 
für das minderjährige Kind, in Schwab/Hahne (Hrsg), Familienrecht im Brennpunkt (2004) 99 (101); 
nach Ansicht des OLG Nürnberg 10 WF 3924/91, FamRZ 1992, 983 wandelt sich der Betreuungsun-
terhaltsanspruch der Tochter nicht einmal nach deren Auszug aus dem Haushalt der sorgeberechtigten 
Mutter und Umzug zum Freund automatisch in einen Barunterhaltsanspruch gegen die Mutter um.
670 OLG Nürnberg 10 WF 2533/92, FamRZ 1993, 837 (838); Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 
(2012) § 1606 BGB Rz 37; Brudermüller in Palandt (2014) § 1606 BGB Rz 9.
671 Mit Eintritt der Volljährigkeit des Kindes entfällt die Grundlage für die Gleichwertigkeit von Bar- und 
Betreuungsunterhalt, stattdessen sind ab diesem Zeitpunkt beide Elternteile im Rahmen ihrer Leistungs-
fähigkeit barunterhaltspflichtig, wobei der Elternteil, in dessen Haushalt das volljährige Kind lebt, den 
Wert der diesem gegenüber in natura erbrachten Leistungen gegenrechnen kann, Brudermüller in Pa-
landt (2014) § 1606 BGB Rz 11 und 12.
672 BGH IVb ZR 75/86, FamRZ 1988, 159 (162); XII ZR 215/92, FamRZ 1994, 696 (699); ebenso Born in 
Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1606 BGB Rz 25. Sonderregeln gelten bei behinderten 
Kindern, bei denen idR sowohl der Bar- als auch der Betreuungsbedarf erhöht ist, vgl Born in Säcker/Ri-
xecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) § 1606 BGB Rz 33.
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BGB, da die Regelung „auf praktikabel pauschalierende Weise einem nach Art und Um-
fang unterschiedlichen Betreuungsbedarf des Kindes in den verschiedenen Lebensalters-
stufen der Minderjährigkeit Rechnung“673 trage.
Eine Mithaftung oder alleinige Haftung des betreuenden Elternteils für den Barun-
terhaltsbedarf des Kindes kommt nach ständiger Rechtsprechung des BGH674 allerdings 
ua dann in Betracht, „wenn der Kindesunterhalt von dem betreuenden Elternteil unter 
Wahrung dessen angemessenen Selbstbehalts gezahlt werden kann und ohne seine Be-
teiligung an der Barunterhaltspflicht ein erhebliches finanzielles Ungleichgewicht zwi-
schen den Eltern entstünde“,675 was der BGH dann annimmt, wenn das unterhaltsrecht-
lich relevante Einkommen des betreuenden Elternteils etwa dreimal so hoch ist wie das 
des eigentlich barunterhaltspflichtigen Elternteils.676
[b]. Österreich
In Österreich haben gem §  231 Abs 1 ABGB beide Elternteile für den angemesse-
nen Unterhalt eines gemeinsamen Kindes „nach ihren Kräften anteilig“ aufzukom-
men. Jeder Elternteil schuldet also „nur die seiner Leistungsfähigkeit entsprechende 
Unterhaltsquote“,677 wobei bei nicht zusammenlebenden Eltern nach § 231 Abs 2 Satz 1 
ABGB der Elternteil, in dessen Haushalt das Kind hauptsächlich lebt und betreut wird, 
hierdurch seine Unterhaltspflicht erfüllt, während der andere Elternteil den Geldunter-
halt für das Kind zu leisten hat.678 Der haushaltsführende und kinderbetreuende Eltern-
teil hat nach § 231 Abs 2 Satz 2 ABGB zum Geldunterhalt des Kindes nur beizutragen, 
soweit der andere Elternteil nicht in der Lage ist, den Bedarf des Kindes in voller Höhe 
zu decken.679
Betreuung iSv § 231 Abs 2 Satz 1 BGB ist die „übliche Versorgung […], die ein Kind im 
Rahmen eines geordneten und funktionierenden Haushalts im Allgemeinen erfährt“680 
und umfasst neben der körperlichen Fürsorge wie zB Essenszubereitung, Waschen und 
Pflege der Kleidung sowie Versorgung des Kindes bei Krankheit681 auch die Bereitstel-
673 BGH IVb ZR 75/86, FamRZ 1988, 159 (162); vgl auch XII ZR 215/92, FamRZ 1994, 696 (699).
674 BGH IVb ZR 587/80 FamRZ 1981, 543 (544); XII ZR 112/05, FamRZ 2008, 137 (140); XII ZR 70/09, 
FamRZ 2011, 1041 (4. Leitsatz; krit Hoppenz); XII ZB 297/12, FamRZ 2013, 1558 (1561; zust Maurer).
675 BGH XII ZR 70/09, FamRZ 2011, 1041 (4. Leitsatz; krit Hoppenz).
676 BGH XII ZB 297/12, FamRZ 2013, 1558 (1563; zust Maurer); ebenso OLG Brandenburg 10 UF 344/11, 
FamRZ 2012, 1650; OLG Naumburg 8 UF 102/12, FamRZ 2013, 796; Botur in Büte/Poppen/Menne/Bo-
tur, Unterhaltsrecht § 1603 BGB Rz 99; Brudermüller in Palandt (2014) § 1606 BGB Rz 16 mwN auch auf 
die aA; Klinkhammer in Dose (Hrsg), Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis8 (2011) 
§ 2 Rz 434.
677 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 107.
678 OGH 27.02.2017, 1 Ob 151/16m mit der ausdrücklichen Klarstellung, dass durch das KindNamRÄG 
2013 insoweit gegenüber der früheren Rechtslage (§ 140 Abs 2 Satz 1 ABGB aF) keine Veränderung er-
folgt ist; Beclin, EF-Z 2007/3,10 (13); Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 42; Stabentheiner/Reiter in Rum-
mel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 231 ABGB Rz 27.
679 OGH 18.09.1997, 8 Ob 279/97f; Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 45.
680 OGH 11.10.2012, 2 Ob 211/11k.
681 Vgl JAB 587 BlgNR XIV. GP 4–5.
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lung der Wohnung zum Mitgebrauch sowie die in Geld nicht bezifferbare Förderung des 
Kindes in seiner geistigen und seelischen Entwicklung.682
Mit der Begründung, dass die Organisation der Pflege und Erziehung des Kindes An-
gelegenheit des betreuenden Elternteils sei,683 nimmt der OGH einen vollwertigen Unter-
haltsbeitrag iSv § 140 Abs 2 ABGB aF bzw dem aktuellen § 231 Abs 2 ABGB auch dann 
an, wenn sich das Kind nur zeitweise – zB weil es tagsüber von den Großeltern oder in 
einem Hort betreut wird oder während des Schuljahres ein Internat besucht und Heim-
reisen nur an den Wochenenden und in den Ferien erfolgen – im Haushalt des betreu-
enden Elternteils befindet, solange dieser dort selbst oder durch Dritte noch „relevante 
Betreuungsleistungen“684 erbringt.685
Anders als in Deutschland wird in Österreich von der Rechtsprechung – trotz Kritik 
in der Lehre686 – eine vollwertige Unterhaltsleistung iSv § 140 Abs 2 Satz 1 ABGB aF bzw 
dem aktuellen § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB auch im Hinblick auf Kinder angenommen, die 
zwar bereits erwachsen, aber noch nicht in der Lage sind, sich selbst zu erhalten, auch 
wenn diese zB bereits auswärts studieren und nur am Wochenende zur Erledigung der 
Wäsche nach Hause kommen und sie dort anstelle der altersbedingt nicht mehr erfor-
derlichen Betreuung lediglich noch psychologische Unterstützung in Lebensfragen er-
halten.687
bb. Missverhältnis zwischen Betreuungsunterhalt und Geldunterhalt vor allem in den be-
treuungsintensiven ersten Lebensjahren eines Kindes
[1]. Situation des geldunterhaltspflichtigen Elternteils
Nach der Düsseldorfer Tabelle, Stand 01.01.2017, die in Deutschland – gestuft nach dem 
bereinigten Nettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen und Kindesaltersgruppen – für 
die Ermittlung des Kindesunterhalts maßgeblich ist,688 schuldet ein barunterhaltspflich-
tiger Elternteil für ein bis zu 5 Jahre altes Kind bei Annahme eines um berufsbeding-
te Aufwendungen und sonstige vorweg abzugsfähige Kosten bereinigten Nettomonats-
einkommens von 3.000 EUR nach vorzunehmendem Abzug des hälftigen Kindergelds 
gem Einkommensgruppe 5 und Altersstufe 1 der Düsseldorfer Tabelle einen monatli-
chen Kindesunterhalt von 315 EUR.689 Bei einem bereinigten Nettomonatseinkommen 
682 OGH 26.08.1992, 1 Ob 560/92; 11.10.2012, 2 Ob 211/11k; RIS-Justiz RS0047367; RIS-Justiz RS0047394; 
siehe auch Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 40; Martiny, Unterhaltsrang 344.
683 OGH 23.02.2011, 3 Ob 26/11m; RIS-Justiz RS0047367; siehe auch Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 49.
684 OGH 11.10.2012, 2 Ob 211/11k.
685 OGH 23.02.2011, 3 Ob 26/11m; 11.10.2012, 2 Ob 211/11k; 27.05.2014, 9 Ob 31/14w; RIS-Justiz 
RS0047443; RIS-Justiz RS0047434; siehe auch Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 49; Martiny, Unterhalts-
rang 344-345.
686 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 51 mwN auch auf seine bereits in den Vorauflagen geäußerte Kritik an 
dieser Rechtsprechung des OGH.
687 OGH 14.02.1991, 8 Ob 1508/91; 23.02.2011, 3 Ob 26/11m; RIS-Justiz RS0047367; RIS-Justiz RS0048380.
688 Düsseldorfer Tabelle, Stand 01.01.2017, olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabel-
le-2017/20161207_Duesseldorfer-Tabelle.pdf (abgefragt am 25. 6. 2017).
689 Vgl Seite 6 des Tabellenanhangs zu den Zahlbeträgen der Düsseldorfer Tabelle, Stand 01.01.2017, olg-
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von bis zu 1.500 EUR beträgt der Mindestunterhalt für ein bis zu 5 Jahre altes Kind 
nach Einkommensgruppe 1 und Altersstufe 1 der aktuellen Düsseldorfer Tabelle unter 
Berücksichtigung des hälftigen Kindergeldes monatlich 246 EUR. Ausgehend von einer 
wöchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden bzw monatlich 173 Stunden muss der barun-
terhaltspflichtige Elternteil im ersten Beispielsfall also den Lohn von maximal690 18 Stun-
den und im zweiten Beispielsfall den Lohn von höchstens 28 Stunden Arbeitszeit pro 
Monat für den Kindesunterhalt aufwenden.
In Österreich hat ein geldunterhaltspflichtiger Elternteil nach der von der Rechtspre-
chung entwickelten Prozentsatzmethode691 zB für ein bis zu 6 Jahre altes Kind ohne Vor-
liegen von konkurrierenden gesetzlichen Unterhaltspflichten, für die ein prozentualer 
Abzug vorzunehmen wäre, 16 % seiner Unterhaltsbemessungsgrundlage als monatli-
chen Kindesunterhalt zu entrichten. Hieraus ergibt sich etwa bei einem Nettomonatsein-
kommen des geldunterhaltspflichtigen Elternteils von durchschnittlich 3.000 EUR ein 
monatlicher Kindesunterhalt von 480 EUR, wofür der zahlungspflichtige Elternteil bei 
Annahme einer Arbeitszeit von 40 Stunden wöchentlich bzw 173 Stunden monatlich 
den Arbeitslohn von gerundet 28 Stunden692 einsetzen muss. Bei einem angenommenen 
Monatsnettoeinkommen des geldunterhaltspflichtigen Elternteils von 1.500 EUR steht 
einem Kind, das älter als 3 Jahre ist, grundsätzlich693 der Regelbedarfssatz694 zu, der aktuell 
für die Altersgruppe zwischen 3 und 6 Jahren pro Monat 257 EUR695 beträgt. Um seiner 
Unterhaltspflicht nachzukommen, müsste der geldunterhaltspflichtige Elternteil bei ei-
ner angenommenen Arbeitszeit von 173 Stunden pro Monat hierfür im ersten Beispiels-
fall rund 28 Stunden und im zweiten Beispielsfall knapp 30 Stunden arbeiten.
Für den geldunterhaltspflichtigen Elternteil ist es daher zur Erfüllung seiner Unter-
haltspflicht gegenüber dem Kind idR ausreichend, eine Vollzeittätigkeit auszuüben und 
einen bestimmten Teil seines dabei erzielten Einkommens für das Kind zu entrich-
duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabelle-2017/20161207_Duesseldorfer-Tabelle.pdf (ab-
gefragt am 25. 6. 2017).
690 Da maßgeblich das durchschnittliche Nettomonatseinkommen ist, das vorweg ua gem Ziffer 3 und 4 der 
Düsseldorfer Tabelle um berufsbedingte Aufwendungen wie insbesondere Fahrtkosten zur Arbeit sowie 
berücksichtigungsfähige Schulden zu bereinigen ist, liegt das tatsächliche Nettoeinkommen regelmäßig 
höher als es der Kindesunterhaltsermittlung zugrunde gelegt wird, sodass im Beispielsfall idR der Ar-
beitslohn von weniger als 18 Stunden für den Kindesunterhalt einzusetzen ist.
691 Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 231 ABGB Rz 22; 
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 133.
692 Wegen der in der Rechtsprechung vor allem bei höheren Einkommen des Unterhaltsschuldners feststell-
baren Tendenz, den für Kinder zu entrichtenden Geldunterhalt, zB durch Einrechnung der Familienbei-
hilfe, zu reduzieren, vgl Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, 
rdb.at) § 231 ABGB Rz 1, ist dies unter den angenommenen Voraussetzungen die maximale Arbeits-
zeit, die der geldunterhaltspflichtige Elternteil aufzuwenden hat, um seiner Unterhaltspflicht nachzu-
kommen.
693 Bei einem Nettoeinkommen von 1.500 EUR wären 16 % 240 EUR und damit weniger als der Regelbe-
darf von aktuell 257 EUR.
694 Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 570–574.
695 http://www.jugendwohlfahrt.at/rs_regelbedarf.php (abgefragt 03.06.2017). Bei einer Berechnung nach 
der Prozentsatzmethode würde sich nur ein Kindesunterhalt von 240 EUR ergeben.
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ten. Die Zeit außerhalb der Arbeitszeiten steht dem geldunterhaltspflichtigen Elternteil 
grundsätzlich – abgesehen von Umgang mit dem Kind, falls ein solcher stattfindet696 – 
zur freien Verfügung.
[2]. Situation des kinderbetreuenden Elternteils
Ein alleinerziehender Elternteil, dem gegen den anderen Elternteil kein Unterhaltsan-
spruch zusteht, muss demgegenüber in aller Regel selbst Vollzeit arbeiten, das Kind wäh-
renddessen, solange es noch nicht die Schule besucht, grundsätzlich auf eigene Kosten697 
in Fremdbetreuung geben,698 und in der arbeitsfreien Zeit – anders als der geldunter-
haltspflichtige Elternteil, der seine Freizeit nach eigenem Belieben gestalten kann – die 
Haushaltsarbeiten erledigen, das Kind mit Nahrung versorgen, es betreuen sowie geistig 
und seelisch unterstützen, die Erledigung der Hausaufgaben überwachen, Arzttermine 
wahrnehmen und Elternsprechstunden besuchen.
Zur Vermeidung einer Überlastung des alleinerziehenden Elternteils durch die Kom-
bination aus Kinderbetreuung, Haushaltsführung und beruflicher Tätigkeit schlägt 
Schäuble699 für die Prüfung eines über das dritte Lebensjahr des zu betreuenden Kindes 
hinausgehenden Unterhaltsanspruchs iSv § 1570 Abs 1 Satz 2 und 3 BGB bzw § 1615l 
Abs 2 Satz 4 und 5 BGB vor, den für Haushalt sowie Betreuung und Erziehung des Kin-
des, Arztbesuche, Hausaufgabenbetreuung, Fahrtzeiten, Freizeitgestaltung etc für einen 
alleinerziehenden Elternteil täglich anfallenden Zeitaufwand in jedem Einzelfall konkret 
zu ermitteln und diesen von der wöchentlich zumutbaren Gesamtarbeitszeit in Abzug 
zu bringen. Auf diese Weise will Schäuble die konkrete Anzahl der Stunden pro Woche 
ermitteln, die den alleinerziehenden Elternteil aufgrund von Kinderbetreuung an einer 
Vollzeiterwerbstätigkeit hindert und daraus dessen gegen den anderen Elternteil beste-
henden Betreuungsunterhaltsanspruch ermitteln.700 Da bei der von Schäuble sogenann-
696 Was nach unterschiedlichen länderübergreifenden Studien nach der Trennung der Eltern generell bei 
40–60 % der nicht betreuenden Elternteile – meist der Väter – nicht mehr der Fall ist, vgl Tazi-Preve/Ka-
pella/Kaindl/Klepp/Krenn/Seyyed-Hashemi/Titton, Väter im Abseits. Zum Kontaktabbruch der Vater-
Kind-Beziehung nach Scheidung und Trennung1 (2007) 121–122 mwN.
697 Etwas anderes gilt, wenn die Fremdbetreuung, zB wegen besonderer Fördermöglichkeiten in einem In-
ternat oder wegen einer Behinderung in einem Heim, jedenfalls auch im Kindesinteresse erfolgt, man-
gels Außergewöhnlichkeit aber nicht für die Kosten des Kindergartenbesuchs, obwohl dieser ua zur 
pädagogischen Förderung des Kindes sinnvoll ist, vgl Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), 
Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 231 ABGB Rz 40 mwN.
698 Diese steht der Anwendung von § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB nicht entgegen, wenn der Elternteil zumindest 
in den restlichen Zeiten, ggf auch nur am Wochenende, selbst Betreuungsaufgaben im eigenen Haus-
halt erbringt, Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar (Stand: 1.7.2015, rdb.at) § 231 
ABGB Rz 39.
699 Schäuble, Erwerbsobliegenheit im Betreuungsunterhalt (2013) 170–187.
700 Vgl hierzu das Beispiel zur Berechnung des Betreuungsunterhaltsanspruchs anhand des Zeitbudgets in 
Schäuble, Erwerbsobliegenheit 187. Nicht zuzustimmen ist Schäuble mE hinsichtlich der Hinzurech-
nung von Stunden für regelmäßig jedes zweite Wochenende stattfindenden Umgang und Ferien, die das 
Kind hälftig beim anderen Elternteil verbringt, als Zeit, die dem betreuenden Elternteil für eine Erwerbs-
tätigkeit zur Verfügung steht. Denn auch dem alleinerziehenden Elternteil sollte zur Erholung kinder – 
und arbeitsfreie Zeit zur Verfügung stehen, was nicht der Fall ist, wenn er die Zeit, die das Kind beim an-
deren Elternteil verbringt, für eine berufliche Tätigkeit aufwenden muss.
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ten „Zeitbudgetberechnung“701 die im jeweiligen Einzelfall vom betreuenden Elternteil 
konkret für die Kinderbetreuung aufgewendete Zeit Berücksichtigung findet, wäre diese 
zwar mit der Rechtsprechung des BGH vereinbar, der lediglich Bedenken dagegen geäu-
ßert hat, „den Geldwert der Betreuung, die im Einzelfall sehr unterschiedlich sein kann, 
ähnlich wie im Schadensersatzrecht beim Ausfall von Leistungen der Hausfrau und Mut-
ter durch den Ansatz der Aufwendungen, die für die Besorgung vergleichbarer Dien-
ste durch Hilfskräfte erforderlich sind, oder durch ähnliche Schätzungen zu ermitteln“.702 
Gegen die Praxistauglichkeit dieser Methode spricht mE allerdings der mit der Erfas-
sung und dem Nachweis der einzelnen Tätigkeiten und deren Dauer verbundene erheb-
liche Aufwand.
Zuzustimmen im Hinblick auf die Erzielung einer mit § 231 Abs 1 Satz 2 ABGB bzw 
§ 1606 Abs 3 Satz 2 BGB zu vereinbarenden und gleichzeitig eine Überforderung des 
kinderbetreuenden Elternteils vermeidenden Lösung ist mE der von Schäuble verwen-
dete Ansatz, auf Seiten des betreuenden Elternteils den für Haushaltsführung und Kin-
derbetreuung anfallenden Zeitaufwand von der bei einer Vollzeittätigkeit zu leisten-
den Arbeitszeit in Abzug zu bringen. Eine Hilfestellung hierbei bieten die Ergebnisse 
der Zeitbudgeterhebungen von Statistik Austria703 und dem Statistischen Bundesamt.704 
Nach der Zeitverwendungserhebung 2008/2009 von Statistik Austria wenden in Öster-
reich Frauen – die ja überwiegend kinderbetreuend sind705 – durchschnittlich 30,5 Stun-
den wöchentlich (somit pro Tag rund 4,4 Stunden) für Haushaltsführung und Kinderbe-
treuung auf.706 Nach der Zeitverwendungsstudie 2012/2013 des Statistischen Bundesamts 
sind Alleinerziehende durchschnittlich 4 Stunden und 50 Minuten pro Tag mit Haushalt 
und Kinderbetreuung beschäftigt.707
Wenn von einem alleinerziehenden Elternteil also neben Kinderbetreuung und Haus-
haltstätigkeiten noch eine Vollzeittätigkeit erwartet wird, bedeutet dies für ihn an Tagen 
beruflicher Tätigkeit bei Annahme einer Arbeitszeit von 8 Stunden pro Tag eine tägliche 
Arbeitsbelastung von 12,5 bis 13 Stunden und an arbeitsfreien Tagen von knapp 5 Stun-
den. Die Beanspruchung des betreuenden Elternteils übersteigt daher dann, wenn man 
ihm neben der Kinderbetreuung eine Vollzeiterwerbstätigkeit abverlangt, die des geld-
unterhaltspflichtigen Elternteils ganz deutlich, was im Hinblick auf § 1606 Abs 3 Satz 2 
701 Schäuble, Erwerbsobliegenheit 181.
702 BGH IVb ZR 75/86, FamRZ 1988, 159 (161).
703 So zB Statistik Austria, Zeitverwendung 2008/2009. Ein Überblick über geschlechtsspezifische Unter-
schiede. Endbericht der Bundesanstalt Statistik Österreich an die Bundesministerin für Frauen und Öf-
fentlichen Dienst (31.07.2009).
704 Vgl zB Statistisches Bundesamt (Destatis), Zeitverwendung (ZVE) 2012/2013, destatis.de/DE/Zahlen-
Fakten/GesellschaftStaat/EinkommenKonsumLebensbedingungen/Zeitverwendung/Tabellen/Aktivi-
taeten_Typ_ZVE.html (abgefragt am 25. 6. 2017).
705 Siehe die Nachweise in FN 15 und 16 dieser Arbeit.
706 Statistik Austria, Zeitverwendung 36 (Übersicht 2).
707 Statistisches Bundesamt (Destatis), Zeitverwendung (ZVE) 2012/2013, destatis.de/DE/ZahlenFakten/
GesellschaftStaat/EinkommenKonsumLebensbedingungen/Zeitverwendung/Tabellen/Aktivitaeten_
Typ_ZVE.html (abgefragt am 25. 6. 2017).
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BGB bzw § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB bedenklich erscheint.708 Da die erwähnten Statistiken 
nur Durchschnittswerte enthalten, ist während der ersten Lebensjahre eines Kindes, in 
denen dieses quasi rund um die Uhr der intensivsten Betreuung bedarf, von einer noch 
stärkeren Belastung des alleinerziehenden Elternteils auszugehen.
Falls bzw soweit der betreuende Elternteil demgegenüber auf eigene Erwerbstätigkeit 
verzichtet, um sich ganz oder zumindest mehr als bei einer Vollzeittätigkeit der Erzie-
hung des Kindes widmen zu können, entsteht ihm ein Verdienstausfall, der Ausgangs-
punkt des von Beclin erwogenen anteiligen Ausgleichsanspruchs nach § 1042 ABGB709 
ist, soweit der betreuende Elternteil damit mehr leistet als der geldunterhaltspflichtige 
Elternteil.
cc. Ausgleich durch pauschalen Unterhaltsbetrag
Die durch die Regelungen in § 1606 Abs 3 Satz 2 BGB bzw § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB ei-
gentlich bezweckte Anerkennung der Betreuungsleistung als gleichwertigen Unterhalts-
beitrag710 stellt also für alleinerziehende Elternteile ohne eigenen Unterhaltsanspruch vor 
allem in den betreuungsintensiven ersten Lebensjahren des zu betreuenden Kindes eine 
– der ursprünglichen Intention der Vorschriften zuwiderlaufende – massive Mehrbela-
stung dar, die mit zunehmendem Kindesalter nur schrittweise abnimmt.
Die im Abschnitt VI.2.b.aa.[2][a] dieser Arbeit dieses Kapitels zitierte Argumentation 
des BGH, die Regelung in § 1606 Abs 3 Satz 2 BGB trage „auf praktikabel pauschalieren-
de Weise einem nach Art und Umfang unterschiedlichen Betreuungsbedarf des Kindes 
in den verschiedenen Lebensaltersstufen der Minderjährigkeit Rechnung“,711 bedeutet im 
Prinzip, dass der betreuende Elternteil in den weniger Betreuung erfordernden Jahren 
vor der Volljährigkeit des Kindes durch die weiterhin erfolgende Anerkennung seiner 
Betreuungsleistung als vollwertiger Unterhaltsbeitrag einen Ausgleich für die Mehrbe-
lastung in den frühen Lebensjahren des Kindes erhält.712 Diese Sichtweise überzeugt mE 
deshalb nicht, da es durchaus denkbar ist und auch tatsächlich vorkommt,713 dass ein 
Kind von einem Elternteil zum anderen wechselt und daher in seinen Jugendjahren gar 
nicht mehr im Haushalt des Elternteils lebt, der die betreuungsintensiveren ersten Le-
bensjahre des Kindes „abgeleistet“ hat. Zudem ist versäumte Zeit, die der betreuende El-
708 Siehe hierzu auch Hütter, Zweierlei Maß? – Zur Erwerbsobliegenheit der kinderbetreuenden Mutter, 
FamRZ 2011, 1772 (1773), die für das deutsche Recht ähnliche Überlegungen anstellt.
709 Siehe Abschnitt III.1.b. dieser Arbeit.
710 Siehe die Ausführungen und Nachweise im Abschnitt VI.2.b.aa.[1] dieser Arbeit.
711 BGH IVb ZR 75/86, FamRZ 1988, 159 (162); vgl auch XII ZR 215/92, FamRZ 1994, 696 (699).
712 Schon diese Sichtweise ist fraglich. So verweist etwa Born in Säcker/Rixecker (Hrsg), MüKo Bd. 8 (2012) 
§ 1606 BGB Rz 25 darauf, dass der betreuende Elternteil dem Einwand sinkender Betreuungsbedürftig-
keit älterer Kinder ohne Weiteres den „alten Erfahrungssatz ,kleine Kinder – kleine Sorgen, große Kin-
der – große Sorgen‘ […] entgegenhalten“ könne.
713 Dies ist daraus zu entnehmen, dass im Jahr 2014 in deutschen Alleinerziehendenhaushalten 33 % der 
Väter und nur 19 % der Mütter Kinder zwischen 15 und 17 Jahren betreut haben, während bei 32 % der 
Mütter und nur 12 % der Väter Kinder im Alter von bis zu 6 Jahren gelebt haben, vgl Statistisches Bun-
desamt (Destatis)/Wissenschaftszentrum Berlin für Sozialforschung (WZB), Auszug Datenreport 2016, 
47 und 48 (Abbildung 7).
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ternteil und sein Kind nicht gemeinsam verbringen konnten, in späteren Jahren nicht 
nachholbar.
Der im Abschnitt VI.4. dieser Arbeit unterbreitete Formulierungsvorschlag für eine 
gesetzliche Neuregelung des Betreuungsunterhalts sieht daher – in der Dauer angelehnt 
an §  68a Abs 1 EheG – bis zum vollendeten fünften Lebensjahr eines Kindes714 einen 
vollen Unterhaltsanspruch des betreuenden Elternteils in Höhe von pauschal 30 % des 
Einkommens des anderen Elternteils und eine grundsätzliche Fortdauer des Unterhalts-
anspruchs aus Billigkeitsgründen mit stufenweiser Abschmelzung des Prozentsatzes par-
allel zur sinkenden Betreuungsbedürftigkeit des Kindes idR bis zu dessen vollendetem 
15. Lebensjahr vor. Durch die Wahl eines festen Prozentsatzes vom Einkommen des Un-
terhaltspflichtigen – das ggf wie bisher unter Anwendung des Anspannungsprinzips bzw 
der Grundsätze zur Erwerbsobliegenheit fiktiv zu erhöhen ist715 – wäre gewährleistet, 
dass dieser – anders als bei einer etwaigen Erhöhung des Anspruchs durch Ausgehen 
von einem ggf höheren gemeinsamen Lebensstandard – auch tatsächlich in der Lage ist, 
den Unterhalt zu bezahlen. Außerdem wäre die Bemessung des Unterhalts einfach und 
damit in der Praxis gut umsetzbar.
c. Verbesserung der wirtschaftlichen Situation Alleinerziehender
Mit dem unterbreiteten Vorschlag für eine gesetzliche Neuregelung des Betreuungsun-
terhalts soll zudem eine – auch langfristig wirksame – Verbesserung der wirtschaftlichen 
Situation Alleinerziehender erreicht werden.
aa. Erhöhtes Armutsrisiko Alleinerziehender
Dass weder das komplette Absprechen eines Unterhaltsanspruchs, wie es de lege lata in 
Österreich im Hinblick auf die Betreuung keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft 
ihrer Eltern entstammender Kinder der Fall ist, noch der zumindest temporäre Zu-
spruch eines solchen, wie er sich in Österreich aus § 68a Abs 1 EheG (idR für die ersten 
fünf Lebensjahre eines Kindes) und in Deutschland aus § 1570 Abs 1 BGB sowie § 1615l 
Abs 2 Satz 2–5 BGB (jeweils idR jedenfalls für die ersten drei Lebensjahre eines Kin-
des) ergibt, ausreichend ist, zeigt die Tatsache, dass Alleinerziehendenfamilien in Öster-
reich und Deutschland gleichermaßen einem deutlich erhöhten Armutsrisiko gegenüber 
Paarhaushalten mit Kind(ern) ausgesetzt sind.716
Neben dem Fehlen ausreichend flexibler Ganztagsbetreuungsmöglichkeiten und dem 
generell relativ niedrigen Einkommensniveau in den sogenannten „frauentypischen 
714 Was in Österreich mit dem Beginn der Kindergartenpflicht einhergeht, vgl Neuhauser in Schwimann 
(Hrsg), ABGB-TK (2015) § 231 ABGB Rz 34.
715 Siehe hierzu ausführlich für Österreich Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 69–84; für Deutschland 
Schürmann in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 1 Rz 1521–
1538 (Ehegattenunterhalt); Schmidt/Kohne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhalts-
prozess (2013) Kapitel 2 Rz 484–489 (Unterhalt minderjähriger Kinder).
716 Vgl hierzu die Zahlen und Nachweise in FN 21 dieser Arbeit.
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Berufen“717 stellen zu geringe oder nicht durchsetzbare Unterhaltsansprüche einen we-
sentlichen Faktor für das gesteigerte Armutsrisiko von alleinerziehenden Müttern und 
ihren Kindern dar.718
Dadurch, dass Mütter in Österreich und Deutschland aufgrund der in den Abschnit-
ten VI.2.a.bb.[2]. und VI.2.a.bb.[3] dieser Arbeit dargestellten Schwierigkeiten bei der 
Vereinbarkeit von Kinderbetreuung und Erwerbstätigkeit generell überwiegend nur ei-
ner Teilzeitbeschäftigung nachgehen – sowie auch aufgrund des sogenannten „Gender 
Pay Gap“719, der die Tatsache bezeichnet, dass das Lohnniveau von Frauen in Österreich 
ebenso wie in Deutschland trotz Gleichstellungsbemühungen in zahlreichen Branchen 
noch immer hinter dem von Männern zurückbleibt720 – leisten Frauen idR geringere Ein-
zahlungen in die gesetzliche Rentenversicherung, wodurch sich auch langfristig Nachtei-
le in Form von niedrigen Renten bis hin zur Altersarmut ergeben.721
Auch im Hinblick auf die betroffenen Kinder löst ein Leben in Armut vielfältige ne-
gative Folgen aus, beginnend bei unzureichender Versorgung mit geeigneten Nahrungs-
mitteln und daraus resultierenden gesundheitlichen Problemen, Ausgrenzung durch 
Wohnen in benachteiligten Gegenden bis hin zu mangelnden Bildungschancen, die 
langfristig den Lebenslauf negativ beeinflussen können.722
bb. Systemwechsel zu Bruttozahlungen im Bereich des Betreuungsunterhalts
Eine deutliche Verbesserung der wirtschaftlichen Situation Alleinerziehender könnte 
mE – auch langfristig gesehen – erreicht werden, wenn zumindest im Bereich des Be-
treuungsunterhalts ein Systemwechsel dahingehend erfolgen würde, dass der Unterhalt 
künftig nicht mehr, wie es bisher in Österreich und Deutschland der Fall ist, aus dem 
– um Steuern und Sozialabgaben bereinigten – tatsächlichen723 Nettoeinkommen724 des 
717 Meier, Infantilisierung von Armut und kein Ende in Sicht? Was Armut von Kindern für ihren Sozialisa-
tionsverlauf bedeutet, Frühförderung interdisziplinär 2004, 157 (161).
718 Meier, Frühförderung interdisziplinär 2004, 157 (161).
719 Crößmann/Mischke, Arbeitsmarkt 42.
720 Österreich liegt hier im EU-Vergleich mit einem Lohnunterschied zwischen Männern und Frauen von 
22,9 % an vorletzter und Deutschland mit einer Lohndifferenz von 21,6 % an viertletzter Stelle, vgl Gen-
der Pay Gap: Österreich in Europa weiterhin Vorletzter, derstandard.at/200.003.1826284/Lohnschere-
Oesterreich-in-Europa-weiterhin-Vorletzter (abgefragt am 6. 6. 2017); siehe für Deutschland auch Cröß-
mann/Mischke, Arbeitsmarkt 42.
721 Fast jede zweite Frau in Österreich arbeitet mittlerweile Teilzeit, derstandard.at/200.003.9000778/Fast-
jede-zweite-Frau-arbeitet-mittlerweile-Teilzeit (abgefragt am 25. 6. 2017).
722 Meier, Frühförderung interdisziplinär 2004, 157 (162).
723 Bei Verletzung des Anspannungsgrundsatzes bzw der Erwerbsobliegenheit wird in Österreich und 
Deutschland gleichermaßen ggf noch potentiell erzielbares Einkommen hinzugerechnet, siehe hier-
zu ausführlich für Österreich Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 69–84; für Deutschland Schür-
mann in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 1 Rz 1521–1538 
(Ehegattenunterhalt); Schmidt/Kohne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess 
(2013) Kapitel 2 Rz 484–489 (Unterhalt minderjähriger Kinder).
724 Siehe hierzu und zur Bereinigung des Nettoeinkommens um etwaige Abzugsposten wie zB berufsbe-
dingte Aufwendungen ausführlich für Österreich zB Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 5–84; für 
Deutschland zB Schürmann in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne (Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) 
Kapitel 1 Rz 1511–1574 (Ehegattenunterhalt); Schmidt/Kohne in Eschenbruch/Klinkhammer/Menne 
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unterhaltspflichtigen Elternteils als Nettobetrag, sondern als Bruttobetrag bezahlt wer-
den würde. Bei angestellten Arbeitnehmern könnte dies einfach in der Form erfolgen, 
dass der Lohnanteil, der als Betreuungsunterhalt zu leisten ist, vom Arbeitgeber direkt 
zugunsten des unterhaltsberechtigten Elternteils abgerechnet und ausbezahlt wird, was 
für den Unterhaltsempfänger zugleich den positiven Nebeneffekt hätte, dass die Zahlung 
idR pünktlich eingehen dürfte.
Sowohl einkommensgebundene Steuern als auch Sozialversicherungsbeiträge hin-
sichtlich des als Betreuungsunterhalt geleisteten Betrags wären dann vom unterhaltsbe-
rechtigten Elternteil zu entrichten. Dies hätte hinsichtlich der Steuern den Vorteil, dass 
diese dann saldiert idR niedriger ausfallen dürften, da der idR nur teilzeitbeschäftigte be-
treuende Elternteil regelmäßig ein niedrigeres Einkommen und damit einen niedrige-
ren Steuersatz haben wird als der vermutlich vollzeitbeschäftigte geldunterhaltspflichti-
ge Elternteil.
Im Hinblick auf die Sozialversicherungsbeiträge läge ein langfristiger Vorteil darin, 
dass für den unterhaltsberechtigten Elternteil – idR die Mutter – aus dem Unterhalt Bei-
träge zur gesetzlichen Rentenversicherung bezahlt würden, wodurch sich in weiterer 
Folge die Situation kinderbetreuender Elternteile auch im Rentenalter verbessern würde.
Diese Lösung wäre unbürokratisch umsetzbar, in Österreich deshalb, da hier mit Aus-
nahme der Beamten ohnehin so gut wie alle Erwerbstätigen Mitglieder der gesetzlichen 
Rentenversicherung sind und in Deutschland deshalb, da dort von Seiten des Staates 
ohnehin in den ersten drei Lebensjahren eines Kindes gem § 56 SGB VI zugunsten des 
das Kind überwiegend betreuenden Elternteils, idR der Mutter, Beiträge zur gesetzlichen 
Rentenversicherung entrichtet werden,725 sodass die Rentenversicherungsbeiträge auf das 
vorhandene Konto gebucht werden könnten.
Die Unterhaltszahlung würde auf diese Weise gleichzeitig eine Anerkennung des 
durch die Erziehung und Betreuung eines Kindes erbrachten wertvollen Beitrags zum 
Fortbestand der Gesellschaft darstellen.
Eine solche Umstellung hätte natürlich den – aus Sicht der unterhaltsberechtigten Kin-
der – nachteiligen Effekt, dass systembedingt der Betreuungsunterhaltsanspruch dem 
Kindesunterhalt vorgehen würde, der wie bisher als Nettobetrag aus dem versteuerten 
Nettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen bezahlt werden würde, was auch insofern 
angebracht ist, als der Kindesunterhalt – anders als der Betreuungsunterhalt, dem eine 
geldwerte Leistung zugrunde liegt, die auch bei Delegation auf Dritte idR sozialversiche-
rungs- und steuerpflichtig ist – rein zur Bestreitung des Lebensunterhalts geleistet wird.
Falls der geldunterhaltspflichtige Elternteil nach dem vorgesehenen Vorwegabzug des 
Betreuungsunterhalts von seinem Bruttoeinkommen unter Berücksichtigung der vor-
weg abzuziehenden sonstigen Verbindlichkeiten und unter Wahrung seines Selbst-
behalts nicht zur Zahlung des vollen bzw angemessenen Kindesunterhalts in der Lage 
(Hrsg), Unterhaltsprozess (2013) Kapitel 2 Rz 380–400 (Unterhalt minderjähriger Kinder).
725 Bemessungsgrundlage der Beiträge ist das durchschnittliche Einkommen, vgl OLG München 16 
UF 1643/05, FamRZ 2006, 812.
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sein sollte, bestünde die Möglichkeit, den Unterhaltspflichtigen über die Anwendung 
des in Österreich geltenden Anspannungsgrundsatzes (§ 231 Abs 1 ABGB)726 bzw der 
in Deutschland gegenüber minderjährigen und privilegierten volljährigen Kindern iSv 
§ 1603 Abs 2 Satz 2 BGB bestehenden verschärften Erwerbsobliegenheit (§ 1603 Abs 2 
Satz 1 BGB)727 ggf zur Aufnahme einer Nebentätigkeit zu veranlassen, um seinen Unter-
haltspflichten nachkommen zu können.
Hieraus würde sich zwar eine Mehrbelastung des das Kind nicht betreuenden Eltern-
teils ergeben, die allerdings aus den genannten Gründen – Sicherstellung des Kindes-
wohls, gleichmäßige Verteilung der Lasten der Kinderbetreuung auf beide Elternteile 
und Verbesserung der wirtschaftlichen Situation von Alleinerziehendenhaushalten – mE 
sachgerecht und daher hinzunehmen wäre.
3. Zusammenfassung der wesentlichen Regelungsinhalte
Zur Vermeidung einer (erneuten) Ungleichbehandlung von Kindern, die einer Ehe 
oder eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern entstammen, und Kindern, die aus keiner 
rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern hervorgegangen sind, ist eine einheit-
liche und geschlechtsneutral formulierte Regelung für alle Unterhaltsansprüche wegen 
aktueller Kinderbetreuung anzustreben.
Dem Umstand, dass die Betreuung und Erziehung von Kindern einen hohen ge-
sellschaftlichen Nutzen hat, soll dadurch Rechnung getragen werden, dass künf-
tig Betreuungsunterhalt als Bruttobetrag aus dem unversteuerten Einkommen des 
Unterhaltspflichtigen entrichtet wird; einkommensbezogene Steuern und Sozialversi-
cherungsbeiträge auf den Betreuungsunterhalt wären nach der vorgeschlagenen Neure-
gelung vom unterhaltsberechtigten Elternteil zu entrichten.
Eine Anrechnung eigenen Einkommens des betreuenden Elternteils auf den Betreu-
ungsunterhalt soll unterbleiben. Entsprechendes soll für den unterhaltspflichtigen El-
ternteil gelten, was in der Neuregelung dadurch zum Ausdruck kommt, dass Berech-
nungsgrundlage des Betreuungsunterhalts nur das von ihm mit einer Vollzeittätigkeit 
erzielte oder bei zumutbarer Anspannung seiner Kräfte erzielbare Bruttoeinkommen 
sein soll. Etwaiges zusätzliches Einkommen aus einer Nebentätigkeit hätte der Unter-
haltspflichtige also nur für Zwecke des Kindesunterhalts, nicht dagegen für den Betreu-
ungsunterhalt einzusetzen. Auf diese Weise bestünde sowohl für den betreuenden als 
auch für den geldunterhaltspflichtigen Elternteil ein Anreiz zur Aufnahme oder Auswei-
tung einer Haupt- oder Nebenerwerbstätigkeit.
Der Betreuungsunterhalt soll dem betreuenden Elternteil idR jedenfalls bis zum voll-
endeten fünften Lebensjahr des gemeinsamen Kindes als Pauschalbetrag in Höhe von 
30  % des Bruttoeinkommens des Unterhaltspflichtigen zustehen und danach idR bis 
zum vollendeten 15. Lebensjahr des gemeinsamen Kindes mit stufenweiser Abschmel-
726 Siehe hierzu Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht 69–84.
727 Siehe hierzu Brudermüller in Palandt (2014) § 1603 BGB Rz 22–28.
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zung des Prozentsatzes parallel zur sinkenden Betreuungsbedürftigkeit des Kindes fort-
dauern.
Orientiert an der im Januar 2017 publizierten Initiativstellungnahme des Deutschen 
Anwaltvereins728 ist in dem hier unterbreiteten Vorschlag zur Neuregelung des gesetzli-
chen Betreuungsunterhalts vorgesehen, dass ein Verzicht auf ihn – da er seinen Rechts-
grund in der Betreuungsbedürftigkeit des Kindes hat – für die Zukunft nicht zulässig 
sein soll und dass die Unterhaltspflicht mit dem Tod des unterhaltspflichtigen Elternteils 
als Nachlassverbindlichkeit auf den Erben übergehen soll.
Außerdem ist in dem hier unterbreiteten Vorschlag noch vorgesehen, dass das Beste-
hen einer ehelichen oder nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder eingetragenen Part-
nerschaft des betreuenden Elternteils keinen Einfluss auf den Grund und die Höhe des 
sich aus Abs 1 und Abs 2 ergebenden Betreuungsunterhaltsanspruchs hat. Dies ist in-
soweit konsequent, als die Neuregelung einen Betreuungsunterhalt für alle kinderbe-
treuenden Elternteile, somit auch gegen den eigenen Ehepartner oder Lebensgefähr-
ten, vorsieht. Damit folgt der Vorschlag der Kritik in der österreichischen Lehre729 an 
der Rechtsprechung des OGH,730 der trotz Nichtbestehens eines gesetzlichen Unterhalts-
anspruchs zwischen Lebensgefährten ein Ruhen des nachehelichen Unterhalts für die 
Dauer des Bestehens einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft annimmt, und auch der 
gegen die Rechtsprechung des BGH731 vorgebrachten Kritik,732 der trotz fehlender Ver-
weisung auf die Vorschriften des Ehegattenunterhaltsrechts ein Erlöschen eines nach 
§ 1615l BGB bestehenden Unterhaltsanspruchs analog § 1586 Abs 1 BGB bei Heirat des 
betreuenden Elternteils annimmt. Da bei einem Erlöschen des Betreuungsunterhalts-
anspruchs gem § 1586 BGB (Deutschland) bzw § 75 EheG (Österreich) bei (Wieder-)
Heirat bzw Begründung einer eingetragenen Partnerschaft Paare von der rechtlichen 
Legitimierung ihrer Beziehung abgehalten werden könnten, soll der Betreuungsunter-
haltsanspruch auch in diesen Fällen fortbestehen, was auch aufgrund der mit der Zeu-
gung eines Kindes gemeinsam übernommenen Elternverantwortung – die einen neuen 
Partner des betreuenden Elternteils gerade nicht trifft – legitim erscheint.
4. Formulierungsvorschlag
a. Österreich
Für Österreich könnte die Neuregelung des Betreuungsunterhalts in § 235 ABGB erfol-
gen, dessen Anwendungsbereich seit der durch das KindNamRÄG 2013 zum 01.02.2013 
728 Vgl insoweit Deutscher Anwaltverein, Initiativstellungnahme zur Reform des nachehelichen Ehegat-
tenunterhaltsrechts, anwaltverein.de/de/newsroom/sn-4-17-reform-unterhaltsrecht (abgefragt am 
7. 5. 2017) 43 (48).
729 Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften, in Deixler-Hübner (Hrsg), Handbuch Familienrecht1 
(2015) 115 (173) mwN.
730 OGH 22.03.2000, 3 Ob 204/99t; 21.05.2014, 3 Ob 31/14a.
731 BGH XII ZR 183/02, FamRZ 2005, 347 (348); für die seit 01.01.2008 geltende neue Rechtslage bestätigt 
durch XII ZR 148/14, FamRZ 2016, 892 (893; Born).
732 Coester-Waltjen, Familienrecht6 (2010) § 59 Rz 27–29 mwN.
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erfolgten Verschiebung an das Ende des fünften Hauptstücks im Anschluss an die Rege-
lungen des Kindesunterhalts ohnehin bereits auf alle Mütter erweitert ist.733
Da der Unterhalt wegen Kindesbetreuung geschlechtsneutral in § 235 Abs 2 ABGB ge-
regelt würde, wäre § 235 Abs 1 ABGB – um eine doppelte Regelung von Unterhaltsan-
sprüchen für die ersten acht Wochen nach der Geburt des Kindes zu vermeiden – auf 
den Ersatz der Kosten der Entbindung und etwaiger dadurch bedingter weiterer Ausla-
gen zu beschränken; gleichzeitig würde die bisher in § 235 Abs 2 ABGB enthaltene Ver-
jährungsregelung in Abs 1 leg cit als Satz 2 angefügt.734
Wegen der in Österreich nunmehr gegebenen Möglichkeit der rechtlichen Elternschaft 
von Frauen-Paaren wäre § 235 ABGB auch in Abs 1 nF geschlechtsneutral dahingehend 
zu formulieren, dass anstelle des Vaters der andere Elternteil verpflichtet ist, die darin er-
wähnten Kosten und Auslagen zu ersetzen. Außerdem wäre § 68a Abs 1 EheG ebenfalls 
zur Vermeidung einer doppelten Regelung identischer Lebenssachverhalte aufzuheben 
und der Verweis auf Abs 1 in § 68a Abs 3 Satz 1 EheG zu entfernen, da die Regelung in 
§ 235 Abs 2 bis Abs 6 ABGB nF aufgrund der geschlechtsneutralen Formulierung nun-
mehr auf alle betreuenden Elternteile anwendbar wäre.
Es ergibt sich hiernach für Österreich der folgende Vorschlag für eine Neuregelung des 
gesetzlichen Betreuungsunterhalts:
§ 235 ABGB nF Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes
(1) Der andere Elternteil ist verpflichtet, der Mutter die Kosten der Ent-
bindung und, falls infolge der Entbindung weitere Auslagen notwendig wer-
den, auch diese zu ersetzen. Die Forderung ist mit Ablauf von drei Jahren 
nach der Entbindung verjährt.
(2) Ein Elternteil kann von dem anderen Elternteil Unterhalt verlangen, 
solange und soweit ihm auf Grund der Pflege oder Erziehung eines gemein-
samen Kindes unter Berücksichtigung dessen Wohles aus Billigkeitsgründen 
nicht zugemutet werden kann, sich selbst zu erhalten. In den ersten fünf Le-
bensjahren nach der Geburt des gemeinsamen Kindes besteht keine Oblie-
genheit des betreuenden Elternteils, einer Erwerbstätigkeit nachzugehen. 
Eine volle Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils besteht in der Re-
gel ab dem vollendeten 15. Lebensjahr des gemeinsamen Kindes.
(3) Der Betreuungsunterhalt ist aus dem aus einer Vollzeittätigkeit des 
unterhaltspflichtigen Elternteils erzielten oder bei zumutbarer Anspan-
nung seiner Kräfte erzielbaren Bruttoeinkommen als steuer- und sozialver-
sicherungspflichtiger Bruttobetrag an den betreuenden Elternteil zu bezah-
len; bei angestellten Unterhaltspflichtigen ist der Betreuungsunterhalt direkt 
vom Arbeitgeber zugunsten des Steuer- und Sozialversicherungskontos des 
betreuenden Elternteils abzurechnen und der sich ergebende Nettobetrag 
733 Siehe hierzu die Ausführungen in Abschnitt III.1.a.bb.[1]. dieser Arbeit.
734 Vgl insoweit bereits den Vorschlag für eine gesetzliche Neuregelung des Betreuungsunterhalts von Fi-
scher-Czermak/Beclin, GA für den 18. ÖJT 171 noch zu § 168 ABGB aF.
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an diesen auszuzahlen. Der dem betreuenden Elternteil in der Regel wäh-
rend der ersten fünf Lebensjahre eines gemeinsamen Kindes zustehende vol-
le Unterhalt beträgt 30 % des Bruttoeinkommens des anderen Elternteils. 
Der Prozentsatz, auf den sich der Betreuungsunterhalt beläuft, reduziert sich 
mit sinkendem Betreuungsbedarf des gemeinsamen Kindes. Eigene Einkünf-
te des betreuenden Elternteils werden auf den Betreuungsunterhalt nicht an-
gerechnet.
(4) Die Unterhaltspflicht nach Abs 1 geht mit dem Tod des unterhalts-
pflichtigen Elternteils als Nachlassverbindlichkeit auf den Erben über.
(5) Auf den Betreuungsunterhalt kann für die Zukunft nicht verzichtet 
werden.
(6) Das Bestehen einer ehelichen oder nichtehelichen Lebensgemeinschaft 
oder eingetragenen Partnerschaft des betreuenden Elternteils hat keinen 
Einfluss auf den Grund und die Höhe des sich aus Abs 1 und Abs 2 ergeben-
den Betreuungsunterhaltsanspruchs.
b. Deutschland
Für Deutschland ergibt sich der nachstehende Vorschlag, der dadurch umgesetzt wer-
den könnte, dass die Regelung zum Unterhaltsanspruch nicht miteinander verheirateter 
Eltern in § 1615l Abs 2 Satz 2–5 und Abs 4 BGB735 sowie die Regelung zum Betreuungs-
unterhalt geschiedener Eltern in § 1570 BGB aufgehoben und durch einen einheitlichen 
Betreuungsunterhaltsanspruch ersetzt werden, der zB – wie von Löhnig/Preisner736 vor-
geschlagen – am Ende von Titel 5 in den Vorschriften zur elterlichen Sorge in § 1699 
BGB nF verortet werden könnte.
Die restlichen Regelungen des § 1615l BGB zum Unterhaltsanspruch nicht miteinan-
der verheirateter Elternteile könnten bestehen bleiben. Zur Vermeidung einer doppelten 
und in der Höhe widersprüchlichen Regelung von Unterhaltsansprüchen für die ersten 
acht Wochen nach der Geburt des Kindes wäre § 1615l Abs 1 Satz 1 BGB dahingehend 
zu berichtigen, dass der Vater der Mutter nach dieser Vorschrift nur noch für die Dau-
er von sechs Wochen vor der Geburt des Kindes Unterhalt zu gewähren hat. Unterhalts-
ansprüche des betreuenden Elternteils ab der Geburt des Kindes wären dann von § 1699 
BGB nF umfasst.
Eine ergänzende Regelung, die eine Erhöhung oder längere Dauer des Unterhaltsan-
spruchs für geschiedene Ehegatten vorsehen würde, ist nach hier vertretener Ansicht 
anders als nach dem Vorschlag von Löhnig/Preisner nicht vorzusehen, da zum einen 
bereits durch den prozentualen Anteil vom Bruttoeinkommen des zahlungspflichtigen 
Elternteils eine angemessene Teilhabe des betreuenden Elternteils an dessen Lebens-
stellung gewahrt wäre und zum anderen eine Besserstellung von kinderbetreuenden ge-
735 Nach § 1615l Abs 4 BGB steht dem das Kind betreuenden Vater der Anspruch nach Abs 2 Satz 2 leg cit 
auch gegen die Mutter zu.
736 Löhnig/Preisner, FamRZ 2010, 2029 (2035).
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schiedenen Elternteilen – ebenso wie eine solche von ehemals verpartnerten kinderbe-
treuenden Elternteilen – mE eine wegen Verstoßes gegen Art 6 Abs 5 GG unzulässige 
mittelbare Benachteiligung von keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern 
entstammenden Kindern bedeuten würde. Die Ehe genießt zwar ebenso wie die Familie 
verfassungsrechtlichen Schutz durch Art 6 I GG. Da Kinder keinen Einfluss darauf ha-
ben, in welche Familiensituation sie geboren werden,737 sollten mE aber alle Familien im 
Hinblick auf den Unterhaltsanspruch wegen Kinderbetreuung gleichbehandelt werden.
Es ergibt sich hiernach für Deutschland der folgende Vorschlag für eine Neuregelung 
des gesetzlichen Betreuungsunterhalts:
§ 1699 BGB nF Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes
(1) Ein Elternteil kann von dem anderen Elternteil Unterhalt verlangen, 
solange und soweit ihm auf Grund der Pflege oder Erziehung eines gemein-
samen Kindes unter Berücksichtigung dessen Wohles aus Billigkeitsgründen 
nicht zugemutet werden kann, sich selbst zu erhalten. In den ersten fünf Le-
bensjahren nach der Geburt des gemeinsamen Kindes besteht keine Oblie-
genheit des betreuenden Elternteils, einer Erwerbstätigkeit nachzugehen. 
Eine volle Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils besteht in der Re-
gel ab dem vollendeten 15. Lebensjahr des gemeinsamen Kindes.
(2) Der Betreuungsunterhalt ist aus dem aus einer Vollzeittätigkeit des 
unterhaltspflichtigen Elternteils erzielten oder bei zumutbarer Anspan-
nung seiner Kräfte erzielbaren Bruttoeinkommen als steuer- und sozialver-
sicherungspflichtiger Bruttobetrag an den betreuenden Elternteil zu bezah-
len; bei angestellten Unterhaltspflichtigen ist der Betreuungsunterhalt direkt 
vom Arbeitgeber zugunsten des Steuer- und Sozialversicherungskontos des 
betreuenden Elternteils abzurechnen und der sich ergebende Nettobetrag 
an diesen auszuzahlen. Der dem betreuenden Elternteil in der Regel wäh-
rend der ersten fünf Lebensjahre eines gemeinsamen Kindes zustehende vol-
le Unterhalt beträgt 30 % des Bruttoeinkommens des anderen Elternteils. 
Der Prozentsatz, auf den sich der Betreuungsunterhalt beläuft, reduziert sich 
mit sinkendem Betreuungsbedarf des gemeinsamen Kindes. Eigene Einkünf-
te des betreuenden Elternteils werden auf den Betreuungsunterhalt nicht an-
gerechnet.
(3) Die Unterhaltspflicht nach Abs 1 geht mit dem Tod des unterhalts-
pflichtigen Elternteils als Nachlassverbindlichkeit auf den Erben über.
(4) Auf den Betreuungsunterhalt kann für die Zukunft nicht verzichtet 
werden.
(5) Das Bestehen einer ehelichen oder nichtehelichen Lebensgemeinschaft 
oder eingetragenen Partnerschaft des betreuenden Elternteils hat keinen 
737 Vgl Nowack/Ganner, iFamZ 2010, 68 (71).
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Einfluss auf den Grund und die Höhe des sich aus Abs 1 und Abs 2 ergeben-
den Betreuungsunterhaltsanspruchs.
§ 1609 BGB nF Rangfolge
Gleichzeitig müsste die Rangfolgenregelung in § 1609 BGB nF dahinge-
hend geändert werden, dass die Ansprüche kinderbetreuender Elternteile 
aus Z 2 entfernt werden und zB als Satz 2 leg cit nF angefügt wird: Für die 
Ansprüche von Elternteilen, die wegen der Betreuung eines Kindes unter-
haltsberechtigt sind, gilt § 1699 BGB nF.
VII. Fazit
Der Unterhalt wegen Betreuung von Kindern, die keiner rechtlich legitimierten Partner-
schaft ihrer Eltern entstammen, ist de lege lata sowohl in Österreich als auch in Deutsch-
land unzureichend geregelt.
In Österreich ergibt sich die Verfassungswidrigkeit der derzeitigen Rechtslage aus dem 
kompletten Fehlen eines Unterhaltsanspruchs zugunsten von Vätern keiner rechtlich le-
gitimierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammender Kinder und aus der Beschränkung 
des Unterhaltsanspruchs von Müttern, die ein Kind betreuen, das weder aus einer Ehe 
noch aus einer eingetragenen Partnerschaft mit dem anderen Elternteil hervorgegan-
gen ist, auf die ersten acht Wochen nach der Geburt des Kindes gem § 235 Abs 1 ABGB. 
Da geschiedenen Elternteilen und ehemals verpartnerten Elternteilen, die ein gemeinsa-
mes Kind betreuen, gem § 68a Abs 1 EheG738 idR jedenfalls für dessen erste fünf Lebens-
jahre ein verschuldensunabhängiger Unterhaltsanspruch zusteht, ist sowohl hinsichtlich 
der keiner rechtlich formalisierten Partnerschaft ihrer Eltern entstammenden Kinder als 
auch im Hinblick auf die sie betreuenden Mütter und Väter der Gleichheitssatz gem Art 
7 Abs 1 Satz 1 B-VG und Art 2 StGG verletzt. Außerdem liegt eine Diskriminierung im 
Hinblick auf das von Art 14 iVm Art 8 EMRK geschützte Recht auf Achtung des Fami-
lienlebens vor.
In Deutschland ist die derzeitige Rechtslage auch nach der zuletzt durch das UÄndG 
mit Wirkung zum 01.01.2008 erfolgten Reform verfassungswidrig, da die Betreuungsun-
terhaltsansprüche von Elternteilen, deren Kind keiner rechtlich formalisierten Partner-
schaft seiner Eltern entstammt, und von geschiedenen bzw ehemals verpartnerten El-
ternteilen weiterhin in einigen Punkten unterschiedlich geregelt sind, was zum Teil eine 
mit Art 6 Abs 5 GG unvereinbare mittelbare Schlechterstellung von Kindern, die aus kei-
ner rechtlich formalisierten Beziehung ihrer Eltern hervorgegangen sind, und zum Teil 
eine ebenfalls gegen Art 6 Abs 5 GG verstoßende mittelbare Benachteiligung ehelicher 
bzw einer eingetragenen Partnerschaft ihrer Eltern entstammender Kinder in ihrer elter-
lichen Betreuung bewirkt.
Zur Schaffung eines verfassungskonformen Zustands ist sowohl für Österreich als 
auch für Deutschland eine für alle Elternteile einheitliche und geschlechtsneutral formu-
lierte Regelung des Betreuungsunterhaltsanspruchs angezeigt, wofür in der vorliegenden 
Arbeit ein Vorschlag unterbreitet wird.
Insbesondere wird als wesentliche Neuerung ein Systemwechsel dahingehend vor-
geschlagen, dass der Betreuungsunterhalt künftig jedenfalls für die ersten fünf Lebens-
jahre des Kindes als fester Prozentsatz aus dem bei Vollzeittätigkeit erzielten bzw bei 
zumutbarer Anspannung der Kräfte erzielbaren Bruttoeinkommen des Unterhaltspflich-
tigen zu entrichten ist und der betreuende Elternteil von dem erhaltenen Unterhalt ne-
738 Für ehemals verpartnerte Elternteile aus analoger Anwendung von § 68a Abs 1 EheG, siehe hierzu die 
Ausführungen in Kapitel Abschnitt III.3.c. dieser Arbeit.
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ben den einkommensbezogenen Steuern auch Sozialversicherungsbeiträge zu entrichten 
hat, ohne dass eigenes Einkommen des betreuenden Elternteils oder Einkünfte des Un-
terhaltspflichtigen aus einer eventuellen Nebentätigkeit Berücksichtigung finden. Damit 
würde sich sowohl der Umfang der möglichen elterlichen Betreuung als auch die wirt-
schaftliche Situation der Familien alleinerziehender Elternteile verbessern, für deren Al-
ter durch die Entrichtung von Rentenversicherungsbeiträgen auf den bezogenen Betreu-
ungsunterhalt ebenfalls besser vorgesorgt wäre.
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